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(Livre  l'-'\  lilre  II  du  Code  civil)  ('1. 


HISTORIQUE  (^) 

7  77.  Au  sens  le  plus  large  de  ces  termes.  les  faits  de  i'élat 
civil  sont  tous  ceux  ([ui  influent  sur  la  situation  d'une  pei-- 
onne  dans  la  société  sous  le  rapport  du  droit  civil.  Parmi 
eux  les  principaux  sont,  outre  ceux  qui  sont  relatifs  à  la  na- 
tionalité, la  naissance,  la  reconnaissance  d'enfant  naturel,  la 
légitimation,  l'adoption,  le  mariage,  le  divorce  et  la   mort. 

(')  îlulleau  d"Origny,  De  l'étal  civil  elJes  améliora/ions  dont  il  esl  susceptible, 
Paris,  1823:  Majorel  el  Coffinières,  Traité  des  actes  de  l'état  civU,  Paris,  1826; 
Garnier-Diibourgneiif,  Nouveau  manuel  des  off.  de  l'état  civil,  Paris,  1835; 
I.emolt  et  Biret,  Nouveau  manuel  des  olf.  de  l'étal  civil,  Paris,  1840;  Cival, 
TruHé  théor.  el  prat.  de  l'état  civil,  Paris,  1851  ;  RiefT,  Comm.  de  la  loi  sur  tes 
actes  deVélat  civil  {2-'  éd.),  Paris,  184 1;  Coin-Delisle,  Actes  de  l'état  civil,  Paris, 
1853;  Sauvan,  Traité  des  actes  de  l'état  civil,  Lyon,  1859;  Griin,  Guide  et  for- 
mulaire pour  la  rédaction  des  actes  de  l'état  civil.  Paris,  1866;  Addenet,  Les 
actes  de  l'état  civil,  Paris,  1869;  Béquel,  Traité  de  l'étal  civil,  Paris,  1883;  Cré- 
])on  el  Lehr,  Manuel  des  actes  de  l'état  civil  en  dr.  fr.  et  étr  ,  Paris,  1887;  Hen- 
riet.  De  la  rédaction  desactesde  l'état  civil,  1891  ;  Mersier,  Traité  théor.  et  prat. 
des  actes  de  l'état  civil  (2=  éd.),  Paris,  1892;  Besdozeaux,  Encyclopédie dii  droit, 
de  Sebire  el  Carteret,  v«  Actes  de  l'état  civil.  —  Cf.  au  surplus  Dramard,  Biblio- 
r/raphie,  n.  310  s. 

(-)  Berriat-Sainl-Prix,  Hecherclies  sur  la  lé;jist.  et  la  tenue  des  actes  de  l'étal 
civil,  Paris,  1812;  Taillandier,  Notice  k'istor.  sur  les  anc.  reg.  de  l'état  civil  [Ann. 
Iiistor.  de  la  Sociélé  de  Ihisl.  de  France,  1847)  ;  Loir,  De  l'état  civil  des  nouveau- 
nés,  Paris,  1854;  Merlet,  É/iit/es  SU/'  les  anciens  registres  de  l'étal  civil,  Chartres, 
1861  ;  H.deFontenay,  Recherches  sur  les  actes  de  l'étal  civilaux  xiv^el  xv«  siècles 
(Biblioll).  de  lEc.  des  Charles,  6°  série,  V,  1869;  ;  Thibeaud,  Histoire  des  actes  de 
l'état  civil  (Thèse,  Bordeaux),  1891.  —  Cpr.  Aubry  et  Hau,  I,  §  55,  p.  285  s.  ;  Lau- 
rent, II,  n.  1  s. ;  Demante,  I,  n.  82  bis;  Planiol,  I,  n.  459  s. 
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Mais  on  ne  désigne  généralement  de  ce  nom,  surtout  dans  le 
système  de  notre  loi,  que  les  faits  qui  concernent  létat  de 
famille  d'un  individu  ('). 

Or  il  est  du  plus  haut  intérêt  pour  la  société  que  la  preuve 
de  tous  ces  faits  soit  aussi  exactement  assurée  que  possible  et 
puisse  être  très  facilement  rapportée,  puisqu'ils  constituent, 
modifient  ou  fixent  définitivement  l'état  des  personnes  et 
déterminent  par  là  même  l'étendue  de  leurs  droits  et  de  leurs 
obligations.  L'institution  des  actes  de  l'état  civil  a  précisé- 
ment pour  objet  de  donner  satisfaction  à  cet  intérêt. 

Effectivement  la  preuve  testimoniale,  s'il  avait  fallu  y  recou- 
rir pour  établir  l'existence  d'un  de  ces  faits,  n'aurait  pas  offert 
les  (jualités  de  précision,  de  sincérité  et  de  durée  indispen- 
sables en  [)areil  cas,  et  elle  aurait  du  en  outre  être  refaite  à 
chaque  instant,  ce  qui  n'aurait  pas  été  son  moindre  inconvé- 
nient. Confier,  d'autre  part,  aux  particuliers  le  soin  de  dresser 
des  titres  qui  conservassent  la  preuve  par  écrit  des  faits  qui 
les  concernent,  eux  ou  leur  famille,  c'eût  été  compter  sans 
leur  négligence,  leur  ignorance,  sans  leur  tentation  aussi 
d'altérer  la  vérité  dans  un  sens  conforme  à  leurs  intérêts,  et 
diminuer  de  toutes  façons  la  foi  due  à  ces  instruments  de 
preuve.  Pour  (jue  la  force  probante  de  ceux-ci  fut  aussi  pleine 
que  le  but  de  l'institution  le  commandait,  il  fallait  que  la 
rédaction  des  actes  de  l'état  civil  fût  l'œuvre  de  l'autorité 
publique,  et  qu'on  l'entourAt  de  telles  garanties  que  leur 
exactitude  pût  être  érigée  en  règle  et  ne  fût  susceptible  d  être 
contestée  que  dans  des  cas  très  rares. 

778.  Aussi  n'y  a-t  il  guère  plus  d'un  siècle  qu'en  France 
ces  actes  remplissent  pleinement  leur  fon.ction.  L'état  civil 
n'est  qu'une  institution  relativement  récente  dans  l'histoire 
des  nations,  et  (jui  ne  s'est  perfectionnée  dans  toutes  que  très 
tard. 

A  Athènes,  elle  n'a  même  jamais  existé,  car  l'inscription  sur 
les  registres  du  dhne  et  de  la  phratrie  avait  un  but  bien  moins 
civil  que  politique,  et  c'est  en  définitive  à  l'aide  de  la  preuve 
testimoniale  que  l'Athénien  devait  établir  la  qualité  qu'on  lui 

(•;  Cf.  Beudaiil,  1,  n.  "JS,  p.  165. 
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déniait  (M.  C'est  à  peine  si  on  retrouve  à  Rome  une  organisa- 
tion qui  ressemble  un  peu  plus  à  la  nôtre  {^).  Servius  Tuilius 
avait  bien,  si  on  en  croit  Denys  d'Halicarnasse,  ordonné  la 
déclaration  des  naissances  et  des  décès  à  des  fonctionnaires 
publics,  les  gardiens  de  certains  temples.  Mais  cette  obliga- 
tion, qui  ne  s'étendait  pas  d'ailleurs  h  tous  les  actes  de  la  vie 
des  citoyens  de  nature  h  intéresser  le  public,  pai'aitleur  avoir 
été  imposée  bien  plus  pour  faciliter  les  opérations  du  cens 
que  pour  fournir  à  la  communauté  un  moyen  d'information,  et 
on  ne  s'en  acquitta  au  surplus  qu'avec  beaucoup  d'irrégularité. 
Plus  tard,  sans  doute,  les  acla  publica,  où  étaient  constatés 
certains  faits  de  l'état  civil,  iRpro/essio  natalis,  par  exemple, 
actes  dont  le  labularifts  piibliciis  pouvait  délivrer  aux  parties 
intéressées  une  copie  authentique,  se  rapprochèrent  bien 
davantage  de  nos  registres.  Mais  d'abord  les  inscriptions  n'v 
devaient  être  ni  générales,  ni  régulières,  ainsi  que  le  démon- 
trent les  mesures  prises  par  Marc  Aurèle,  au  témoignage  de 
J.  Capitolinus  (^),  au  sujet  des  naissances.  Puis  les  mentions 
de  ces  actes  ne  constituaient  nullement  un  mode  de  preuve 
péremj)toire  ou  exclusif  des  faits  qui  y  étaient  rapportés  : 
tout  autre  mode  était  de  plein  droit  admis,  soit  h  leur  défaut, 
soit  pour  en  combattre  la  véracité  (*j.  Et  enfin  des  faits  de  la 
plus  haute  importance,  comme  le  mariage,  n'y  étaient,  du 
moins  en  règle,  l'objet  d'aucune  constatation  (').  Il  est  donc 
permis  de  penser  que  cette  institution  rudimentaire  fut  conçue 
presque  uniquement  dans  des  préoccupations  d'ordre  admi- 
nistratif. Ce  n'est  pas  elle  en  tout  cas,  pas  plus  que  les  lois 
barbares,  absolument  muettes  k  cetégard,  qui  ontdonnénais- 
sance  h  l'organisation  actuelle.  Et  toutes  les  tentatives  faites 
dans  l'antiquité  avaient  été  complètement  oubliées  lorsque 
apparurent  les  premiers  germes  de  cette  organisation  (^). 

('  or.  Egjjer,  Revue  archéolof/uj ne.  1861,  nouv.  série,  2<^  année,  IV;  Thibeiud, 
p.  •>s. 

('j  Cf.  Dérome,  Rev.  deléij.  el  dejurisp.,  1819,  .XXXVI,  p.  261. 

(■')  Murc-Auièle,  IX. 

(*)  L.  14,  C,  DeprobaL,  IV.  19;  L.  15,  (].,  De  liber,  causa,  VII,  16  ;  L.  6,  C, 
De  fide  inslr.,  [V,  21. 

(^  Cf.  nov.  74,  c.  4,  et  nov.  117,  c.  4. 

(^  Cf.  Thibeaud,  p.  13  s. 
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779,  Elle  n'eut  crahord  rien  cVofficiol,  car  elle  dut  son  ori- 
gine à  l'usage  qu'avait  le  clergé  catholique  de  conserver  la 
preuve  par  écrit  de  certains  actes  religieux  qui  sont  en  même 
temps  des  faits  de  l'état  civil  ou  qui  tout  au  moins  les  accom- 
pagnent^  le  baptême,  Je  mariage  et  la  sépulture,  de  telle 
sorte  que  la  preuve  des  uns  puisse  plus  ou  moins  servir  à  la 
preuve  des  autres,  la  naissance,  l'union  légitime  et  la  mort. 

De  tout  temps  peut-être  les  prêtres  catholiques  avaient 
inscrit  les  noms  des  néophytes  qui  recevaient  le  baptême  sur 
les  livres  de  l'Eglise.  Mais  ces  mentions  ne  purent  devenir 
utiles  au  point  de  vue  civil  qu'à  partir  de  l'époque  où  l'on 
prit  l'habitude  d'administrer  le  baptême,  non  plus  seulement 
aux  adultes,  mais  aux  enfants  presque  aussitôt  après  leur  nais- 
sance. Ce  fut  d'ailleurs  dans  un  intérêt  exclusivement  reli- 
gieux que  fut  prescrite  par  l'autorité  ecclésiastique  la  tenue 
de  registres  des  baptêmes,  et  pour  faire  respecter  les  empê- 
chements au  mariage  dérivant,  non  seulement  de  1m  parenté 
naturelle,  mais  encore  de  la  parenté  «  spirituelle  »  qui  unis- 
sait les  parrains  et  marraines  de  l'enfant  Jjaptisé  à  celui-ci  et 
fi  ses  père  et  mère  :  ces  registres  devaient  fournir  en  efïet  la 
preuve  de  l'existence  de  cette  double  parenté.  Leur  confection 
commença  à  être  ordonnée  par  les  évoques  et  les  synodes  à 
partir  du  xV  siècle  (').  Mais  la  rédaction  resta  longtemps 
défectueuse  :  avant  l'ordonnance  de  Villers-Colterets,  si  les 
noms  des  parrains  et  marraines  et  du  père  de  l'enfant  y  sont 
ordinairement  mentionnés,  le  nom  même  de  Li  mère  y  est 
communément  omis,  cl  la  date  de  la  naissance  n'y  figure 
presque  jamais.  La  signature  du  prêtre  y  fait  le  plus  souvent 
défaut,  celle  des  témoins  presque  toujours,  et  leur  tenue  pré- 
sente, sans  parler  des  surcharges  et  des  ratures,  des  lacunes 
et  des  interruptions  parfois  considérables.  Tels  quels  cepen- 
dant ils  pouvaient  être  produits  en  justice,  mais  sans  possé- 
der alors  de  force  probante  particulière,  et  les  mentions  en 
étaient  corroborées    ou  rectifiées   tant    par  les    registres   et 

('  Le  slalul  de  l'évèque  de  Nantes,  Henri  le  Barbu,  le  plus  ancien  acle  connu  qui 
ail  ordonné  celle  confeclion,  est  de  1406.  El  le  plus  ancien  des  regislres  qui  nous 
aient  été  conservés,  celui  de  Téglise  de  la  Madeleine,  à  Chàleaudun,  remomle 
à  1478. 
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papiers  domestiques,  notamment  les  «  livres  de  raison  »,  que 
pai'  des  témoignages  oraux,  susceptibles  d'émaner  de  toutes 
personnes  et  plus  spécialement  de  celles  qui  avaient  participé 
à  la  rédaction  de  l'acte  de  baptême  ('). 

780.  Quant  au  mariage,  quoique  ce  contrat  eût  été  élevé 
par  la  doctrine  catholique  à  la  dignité  de  sacrement,  aucune 
condition  de  forme,  aucune  solennité  religieuse  ne  furent, 
Jusqu'au  concile  de  Trente  de  lo63,  exigées  pour  sa  vali- 
dité (-).  Jusque-là  les  autorités  ecclésiastiques  se  contentèrent 
d'en  recommander,  sous  des  sanctions  plus  ou  moins  sévères, 
la  célébration  en  présence  d'un  pi'être  et  in  facie  Ecclesiœ. 
Mais,  malgré  ces  prescriptions  plus  ou  moins  impératives, 
renforcées  de  la  prohibition  des  mariages  clandestins  par  la 
législalion  civile,  les  unions  contractées  sans  aucune  forma- 
lité et  par  le  seul  consentement  des  époux,  quoique  flétries 
parfois  du  nom  de  concubinats,  n'en  demeurèrent  pas  moins 
valables.  F*endant  toute  cette  période  donc,  le  mariage  était 
^'tabli  ou  par  la  preuve  testimoniale,  par  l'attestation  notam- 
ment, s'il  y  avait  lieu,  du  prêtre  qui  avait  donné  aux  conjoints 
la  ])énédiction  nuptiale,  ou  parla  possession  d'état,  lorsqu'ils 
étaient  en  mesure  de  l'invoquer,  ou  bien  encore  par  les  regis- 
tres et  papiers  domestiques,  ou  enfin  par  l'acte,  le  plus  sou- 
vent notarié,  cjui  constatait,  soit  l'échange  des  consentements 
des  époux,  soit  leurs  conventions  matrimoniales. 

Ce  fut  aux  préoccupations  intéressées  des  curés  que  la 
preuve  matrimoniale  dut  de  se  constituer.  Malgré  des  défen- 
ses répétées,  ils  avaient  pris  l'habitude  d'exiger  un  salaire 
pour  l'administration  des  sacrements.  Aussi  les  premiers  re- 
gistres de  mariage  furent-ils  de  véritables  livres  de  comptes, 
sur  lesquels  ils  consignèrent,  au  moins  à  partir  de  la  fin  du 
xiv"  siècle,  ce  qui  leur  était  dû  ou  payé,  plutôt  qu'ils  ne  s'atta- 
chèrent à  y  inscrire  les  indications  utiles  à  la  collectivité. 
C'est  pourquoi  on  n'y  retrouve  ordinairement  rien  de  plus 
que  les  noms  des  conjoints  et  des  ténioins,  sans  signatures  le 
plus  souvent,  et  ces  actes  singuliers  de  mariage  présentent  au 


(';  Thibeaud,  p.  25  s. 

(^)  Cf.  notre  tome  III,  Inlrod.  lùslov.,  n.  1360 
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moins  autant  de  défauts  et  de  lacunes  que  les  actes  de  bap- 
tême, dont  ils  avaient  d'ailleurs  la  force  probante  (•). 

781.  Les  mêmes  soucis  pécuniaires  donnèrent  naissance  en 
même  temps  aux  registres  de  sépulture.  A  l'origine  même, 
ils  se  confondirent,  en  général,  avec  les  précédents,  et  ils  ne 
furent  pas  mieux  tenus  cju'eux  lorsqu'ils  s'en  distinguèrent  : 
c'est  ainsi  que  fréquemment  la  date  du  décès  n'y  figure  pas, 
et  que  dans  le  plus  ancien  qui  nous  ait  été  conservé  celle  de 
la  sépulture  y  est  seule  mentionnée.  Ils  n'avaient  d'ailleurs, 
comme  les  autres,  d'autre  force  probante  que  celle  d'un  témoi- 
gnage, plus  particulièrement  digne  de  foi  à  raison  des  per- 
somies  dont  il  émanait  et  des  conditions  dans  lesquelles  il 
étfiit  fourni  (-). 

782.  (]omme  on  la  fort  bien  dit  (^),  c'était  bien  plus   la 
preuve  de  l'état  religieux  cjue  celle  de  l'état  civil  qu'assuraient 
les  registres  des  ministres  du  culte  catholique,  lorsque  l'or- 
donnance de  Villers-Cotlerets  d'août  1539  vint  jeter  les  pre- 
miers fondements  d'une  organisation  réellement  laïque  par 
son  but,  sinon  par  ses  moyens.  Mais  la  cause  véritable  de 
cette  création  fut  pourtant  encore  ecclésiastique.  Ce  fut,  eii 
effet,  parce  que  la  collation  des  bénéfices  avait  donné  lieu  à 
des  fraudes,  dont  la  principale  consistait  à  cacher  au  public 
le  décès  des  titulaires  pour  permettre  aux  candidats  à  leur 
succession  de  «  prendre  date  à  Rome  »,  que  le  roi  ordonna 
»  que  des  sépultures  des  personnes  tenans  bénéfices,  seroit 
»  faict  l'egistre  en  forme  de  preuve,  par  les  chapitres,  collè- 
»  ges,  monastères  et  cures,  qui  feroit  foi,  et  pour  la  preuve 
»  du   temps  de  la  mort,  duquel  temps,   seroit  fait  expresse 
.)  mention  esdicts  registres,  et  pour  servir  au  jugement  des 
»  procès  où  il  seroit  question  de  prouver  ledit  temps  de  la 
»  mort,  au  moins  c[uant  à  la  récréance  »  (art.  50  de  l'Ord.). 
Mais  du  cou|)  l'institution  nouvelle  dépassa  par  ses  dévelop- 
pements la  raison  même  qui  l'avait  fait  surgir,  car  non  seu- 

(')  Le  plus  ancien  registre  de  mariage  et  aussi  de  sépuilures  qui  ait  été  conservé 
seml)le  être  celui  de  Saint-Aignan,  dans  le  diocèse  d'Aulun,  et  date  de  1411.  — 
Cf.  Thibeaud,  p.  38  s. 

(''i  Tliilieaud,  p.  Gl  s. 

(^j  Thibeaud,  p.  65. 
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lement  les  prescriptions  de  l'art.  50  furent  étendues,  au  moins 
par  la  pratique,  aux  décès  de  toutes  personnes,  quelle  que 
lut  leur  qualité,  mais  déjà,  aux  ternies  de  l'art.  51  de  Tordon- 
nance,  il  dut  être  «  fait  registres,  en  forme  de  preuve,  des 
»  baptêmes,  qui  contiendront  le  temps  et  l'heure  de  la  nati- 
»  vite,  et  par  l'extraict  dudict  registre,  se  pourra  prouver  le 
»  temps  de  majorité,  ou  minorité,  et  sera  pleine  foy  à  ceste 
))  fin  ».  Il  ne  restait  plus  qu'à  créer  les  registres  de  mariages, 
et  ce  fut  l'œuvre  de  l'ordonnanee  de  Rlois  de  mai  1579 
(art.  40),  qui  s'inspira,  du  reste,  à  cet  égard,  des  décisions 
récentes  du  concile  de  Trente  de  1563.  —  Toutes  deux  au 
surplus  (Ord.  de  Villers-Cotterets,  art.  53;  de  Blois,  art,  181) 
avaient  ordonné  le  dépôt  des  nouveaux  registres  aux  greffes 
des  juridictions  royales,  afin  d'en  assurer  par  là  la  conserva- 
tion {'). 

783.  Mais,  si  l'état  civil  était  désormais  fondé  en  vue  des 
besoins  de  la  société  civile  et  pour  marquer  la  situation  de 
chacun  dans  celle-ci,  il  n'était  pas  encore  sécularisé.  La 
royauté  avait  confié  la  tenue  des  registres  officiels  à  ceux  qui, 
les  premiers,  en  avaient  conçu  l'idée  et  qui,  par  leurs  lumiè- 
res et  leur  probité,  semblaient  le  mieux  désignés  à  cette 
époque  pour  s'acquitter  de  cette  fonction.  Les  prêtres  catho- 
liques, plus  rapprochés  au  reste  des  intéressés  que  les  juges 
royaux,  avaient  donc  été  seuls  mis  en  possession  du  droit  de 
constater  authentiquement  l'état  des  individus,  de  leur  nais- 
sance à  leur  mort.  Et  ce  choix  fut  alors  d'autant  plus  naturel 
que  précisément  les  questions  d'élatétaient  régies  par  le  droit 
canonique  et  que  le  mariage,  comme  sacrement,  était  plus 
particulièrement  encore  de  la  compétence  des  tribunaux 
ecclésiastiques. 

Si  fondé  qu'il  fût,  ce  choix  n'en  eut  pas  moins  de  graves 
inconvénients,  dont  certains,  il  est  vrai,  n'apparurent  que  par 
la  suite.  Le  premier  de  tous  fut  que  les  curés  n'étaient  pas  assez 
dans  la  main  du  pouvoir  civil  pour  que  celui-ci  put  obtenir 
aisément  leur  obéissance  à  ses  prescriptions.  De  là  les  nom- 
breux actes  royaux  qui  les  rappelèrent  constamment,  avec 

(')  Thibeaud,  p.  66  s. 
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plus  OU  moins  d'efficacité,  à  robservalion  des  dispositions 
légales.  Les  rédacteurs  de  la  grande  ordonnance  sur  la  pro- 
cédure de  1667  proiitérent  de  sa  confection  pour  refondre  et 
coordonner  toutes  ces  dispositions,  préciser  et  accroître  leurs 
exigences.  La  présence  et  la  signature  d'un  certain  nombre 
de  témoins,  le  dépôt  annuel  au  greffe  d'une  copie  authen- 
tique du  registre  original  furent  requis.  La  défense  d'admet- 
tre d'autre  preuve  du  mariage  que  par  écrit,  déjà  faite  par 
l'ordonnance  du  15  janvier  1629  et  par  la  déclaration  du 
26  novembre  1639,  fut  renouvelée,  la  preuve  des  faits  de 
l'état  civil  réglementée  pour  les  cas  de  non-existence  et  de 
perte  des  registres.  Mais  ce  n'était  pas  encore  assez,  et  de 
multiples  actes  postérieurs  (Déclarations  de  1685,  du  6  août 
1686,  du  16  février  1692,  édit  de  mars  1697,  déclaration  du 
16  décembre  1698)  vinrent  compléter,  plus  spécialement  au 
sujet  des  mariages  et  du  dépôt  des  registres,  la  volonté  royale. 
Ce  fut,  au  contraire,  dans  un  but  fiscal,  et  non  pour  améliorer 
la  législation,  que  furent  créés  par  l'édit  d'octobre  1691  des 
offices  de  greffiers,  gardes  et  conservateurs  des  registres  de 
mariages,  baptêmes  et  sépultures,  et  par  ledit  de  juin  1705 
ceux  des  contrôleurs  des  registres  etdes  extraits  de  ces  actes. 
Aussi  tous  ces  offices  furent-ils  supprimés  en  décembre  1716. 
La  surveillance  de  ces  officiers  éphémères  n'avait  été 
vraisemblablement  guère  que  nominale,  car,  en  1727,  iMas- 
sillon  ('),  «  scandalisé  de  la  négligence  de  plusieurs  curés 
sur  un  point  aussi  essentiel  »,  constatait  que  «  les  baptêmes, 
les  mariages,  les  certificats  mortuaires,  c'est-à-dire  tout  ce 
([uil  y  a  de  plus  sacré  et  qui  fait  toute  la  sûreté  de  l'Etat  et  de 
la  religion,  tout  cela  n'est  écrit  que  sur  des  feuilles  volantes, 
sans  ordre,  sans  soin,  sans  précaution  :  des  titres  si  augustes 
et  si  saints  sont  dispersés  à  l'aventure  comme  des  papiers  de 
rebut  ».  Egalement  touché  de  voii'  «  l'état  des  hommes  et 
le  bien  des  familles  tombés  dans  le  plus  giand  désordre  », 
d'Aguesseau  (^)  s'appliqua,  par  la  déclaration  du  9avril  1736, 
à  compléter  et  à  sanctionner  d'une   façon   plus  efficace  les 


(')  Conférences  et  discours  synodaux,  1753,  III,  p.  41. 
(»j  Œuvres  (éd.  de  1819),  XII,  p.  195. 
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prescriptions  antérieures  ou  à  les  modifier  dans  le  sens  indi- 
qué par  l'expérience  :  c'est  ainsi  que  dorénavant  les  registres 
durent  être  tenus  en  double  original,  dont  Tun  fut  déposé, 
à  la  place  de  l'ancienne  copie,  au  greffe  du  juge  royal.  Ces 
derniers  efforts  ne  furent  pas  vains,  car  à  partir  de  1736  la 
tenue  des  registres  devint  sensiblement  meilleure  :  malgré 
des  défaillances  encore  trop  nombreuses  ('),  le  clergé  catbo- 
iique  prit  de  plus  en  plus  un  juste  sentiment  des  devoirs  que 
l'état  civil  lui  imposait,  et  ministres  de  la  royauté  et  Parle- 
ment ne  se  firent  plus  faute  de  les  lui  rappeler  à  l'occasion. 
Il  fallut  encore  néanmoins  que  deux  déclarations  des  12  mai 
1782  et  20  juillet  1787  défendissent  de  consigner  sur  les 
registres,  comme  certains  curés  en  avaient  l'habitude,  des 
observations  personnelles  relatives  à  l'acte  qu'ils  dressaient 
ou  même  parfois  des  mentions  qui  y  étaient  tout  à  fait  étran- 
g-ères  {'). 

784.  Mais,  si  l'organisation  de  l'état  civil  put  être  considé- 
rée en  elle-lnême  comme  très  avancée  bien  avant  la  fin  de  la 
monarchie,  elle  présentait  néanmoins  toujours  un  vice  capital, 
<[ui  devait  tôt  ou  tard  en  entraîner  la  transformation.  Laïque 
l)ar  son  but,  voire  même  par  le  contenu  de  ses  règles,  elle 
restait  religieuse  à  raison  du  caractère  ecclésiastique  de  ceux 
qui  servaient  d'officiers  de  l'état  civil.  Et  de  là  la  déplorable 
situation  faite,  pour  la  preuve  de  cet  état,  à  tous  ceux  qui 
n'appartenaient  pas  à  la  religion  catholique. 

D'abord  les  registres  tenus  par  les  rabbins  juifs  pour  les 
membres  de  leur  communauté,  s'ils  pouvaient  être  produits 
en  justice  aux  époques  et  dans  les  lieux  où  l'exercice  de  leur 
«ulte  était  autorisé,  n'avaient  jamais  la  force  probante  des 
registres  officiels.  De  plus,  quand  cet  exercice  était  défendu, 
les  naissances  et  décès  ne  pouvaient  être  établis  que  par 
témoins,  et  les  mariages  contractés  suivant  le  rite  israélite 
auraient  été  dénués  de  tout  effet  civil,  si  la  théologie  catholi- 
que et  la  pratique  à  sa  suite  n'avaient  consenti  à  reconnaître 
la  validité  de  ces  unions  comme  contrats  naturels  (■'). 

(')  Rodier,  Qiœsl.  sur  l'ordonn.  de  1667,  Vu.  XX,  art.  VlH,  quesl.  1. 
(^)  Thibeaud,  p.  73  s. 
(')  Thibeaud,  p.  174  s. 
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785.  La  condition  des  sectateurs  de  la  religion  réformée 
fut  plus  dure  encore  (')  tant  que  l'autorité  civile,  se  mettant 
au  service  de  l'Eglise,  s'achai'na  ;i  étoufïerla  «  nouvelle  héré- 
sie ».  Cependant,  grâce  à  la  bienfaisante  influence  de  Michel 
de  l'Hôpital,  certains  arrêts  avaient  déjà,  vers  1360,  consacré 
la  validité  des  mariages  célébrés  entre  pi'otestants  conformé- 
ment aux  préceptes  de  leur  foi  (-),  lorsque  les  guerres  de 
l'eligion  se  déchaînèrent  de  nouveau,  plus  violentes  que 
jamais,  dans  toute  la  France.  Les  réformés  n'obtinrent  que 
de  l'édit  de  pacification  daté  de  Nantes,  du  mois  d'avril  1598. 
le  droit  de  procéder  aux  baptêmes,  mariages  et  sépultures 
ainsi  que  l'exigeaient  leurs  croyances.  Leurs  pasteurs  profi- 
tèrent du  silence  gardé  par  ledit  touchant  le  mode  de  cons- 
tatation de  ces  faits,  pour  tenir,  comme  les  prêtres  catholi- 
ques, des  registres  semblables  aux  leurs,  et  cette  praticjue 
leur  fut  même  imposée  par  un  arrêt  du  conseil  du  22  sep- 
tambrel664(^^).  L'édit  lui-même  avait  d'ailleurs  expressément 
reconnu  pour  le  passé  la  validité  des  unions  contractées  entre 
eux  par  les  réformés  suivant  leurs  rites,  et  le  droit  canonique 
avait  su,  par  avance,  justifier  théoriquement  cette  sage  déci- 
sion (^). 

Mais  l'ardeur  de  la  foi  de  Louis  XIV,  habilement  entrete- 
nue, ne  pouvait  s'accommoder  de  cette  tolérance.  L'exercice 
de  la  «  religion  prélendue  réformée  «  fut  d'abord  interdit 
dans  plusieurs  provinces.  Pour  permettre  alors  à  ses  adeptes 
de  s'y  assurer  la  preuve  de  leur  état,  l'arrêt  du  conseil  du 
16  juin  1685  accorda  à  des  minisires  désignés  par  les  inten- 
dants la  faculté  de  bapliser  les  enffhts,  et  un  autre  arrêt  du 
15  septembre  celle  de  célébrer  le  mariage  des  religionnaires, 
en  présence  du  principal  officier  de  justice  de  la  résidence  du 
ministre,  sans  autres    témoins  que  les   proches   parents  des 

(')  Exception  doit  être  faite  pour  les  relij^ionnaires  d'Alsace,  dont  la  siiua- 
tion  resta  pendant  rancien  régime  toujours  régie  par  les  traités  :  cf.  Thibeaud, 
p.  224  s. 

(*)  Brillon,  Dicl.  des  arrêts  (Paris,  1727),  v»  Mariage;  Papou,  Recueil  d'arresls 
notables   Lyon,  1569),  liv.  XV,  lit.  I,  n.  2. 

(')  Cf.  également  arrêt  du  Conseil  du  26  janv.  1665,  et  Déclar.  des  2  avril  1666 
et  i"  fév.  1669. 

(♦)  Thibeaud,  p.  178  s. 
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conjoints,  et  à  la  condition  formelle  de  no  faire  ni  prêche,  ni 
exhortation.  Un  certificat  émanant  d'un  des  époux  devait  être 
inséré,  par  les  soins  du  ministre,  dans  un  registre  qui  était 
tenu  au  greffe  de  la  plus  prochaine  juridiction  royale  (•). 

Ce  n'était  1<\  qu'un  premier  essai  dans  lapeisécution.  Bientôt 
après,  ledit  de  Nantes  était  révoqué  (édit  de  Fontainebleau 
d'octobre  1685),  les  ministres  protestauts  étaient  proscrits 
sous  les  peines  les  plus  sévères,  et  les  fidèles  qui  feraient  des 
assemblées  ou  exercices  «  de  religion  autre  que  la  catholique, 
apostolique  et  romaiue  »,  menacés  de  mort.  Ainsi  privés  de 
leurs  pasteurs,  comment  allait  être  dorénavant  constaté  l'état 
des  protestants  qui  ne  consentiraient  pas  à  abjurer?  Un  siècle 
durant,  la  royauté,  affectant  même  de  ne  pas  connaître  leur 
existence,  et  ne  voyant  en  eux,  par  la  plus  odieuse  des  hypo- 
crisies, que  de  ((  nouveaax  convertis  »,  abandonna  à  peu  près 
complètement  cette  preuve  à  la  discrétion  de  l'autorité  judi- 
ciaire, qui,  plus  humaine  et  plus  tolérante  que  la  loi,  s'ap- 
pliqua peu  à  peu  à  la  reconstituer  (-). 

786.  Pourlesnaissances  d'abord,  lorsque  les  parents,  fidèles 
à  leurs  croyances  jusqu'à  la  rébellion  envers  la  loi,  n'avaient 
pas  fait  donner  à  leurs  enfants  le  baptême  catholique,  elles 
ne  purent,  en  cas  de  contestation,  être  établies  que  par  la 
preuve  testimoniale,  si  du  moins  les  tribunaux  ne  refu- 
saient pas  de  l'admettre.  Il  en  eût  été  de  même  des  décès 
des  religionnaires,  si,  pour  ne  pas  obliger  ses  sujets  catho- 
liques eux-mêmes  à  en  administrer  la  preuve  par  témoins, 
«  qui  ne  peut  se  faire  que  par  une  longue  procédure  et  beau- 
coup de  frais  »,  le  roi  n'avait  décidé,  par  sa  déclaration  du 
Il  décembre  1685,  que  ces  décès  seraient  constatés  sur  des 
registres  tenus  par  le  juge  royal  ou  celui  du  seigneur  justi- 
cier. Plus  tard  une  déclaration  du  9  avril  1736  (art.  13) 
édicta  des  prescriptions  applicables  à  tous  ceux  auxquels  la 
sépulture  catholique  était  refusée,  et  par  suite  aux  réformés  eux- 
mêmes  :  or,  d'après  cet  acte,  l'inhumation  devait  être  autori- 
sée par  le  juge  de  police  du  lieu,  sur  les  conclusions  de  la 

(*)  Brillon,  op.  cit.,  v»  Mariages  de  ceux  de  la  religion   prétendue  réformée; 
Guyot,  Rép.,  vo  Religionnaires,  §  VI.  —  Cf.  Thibeaud,  p.  183  s. 
(2)  Thibeaud,  p.  185  s. 
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partie  publique,  et  son  ordonnance,  mentionnant  la  date  du 
décès  et  les  noms  et  qualités  du  défunt,  était  transcrite  au 
g^reife  sur  un  registre  spécial  ('). 

Mais,  pour  la  célébration  de  leur  mariage,  les  religiou- 
naires  furent  replacés  sous  la  loi  commune  :  seuls  les  curés 
catholiques  pouvaient  y  procéder,  à  peine  de  nullité  de  leur 
union,  avec  toutes  les  conséquences  de  cette  nullité  ,^Déclara- 
tionsdu  16  décembre  lC98etdu  14  mai  1724).  C'étaitmettre  les 
réformés  dans  la  plus  cruelle  alternative  :  l'abjuration  d'un 
côté,  l'union  libre  de  l'autre.  Encore  ne  leur  suffisait-il  pas 
de  déclarer  qu'ils  abjuraient  :  comme  leur  conversion  pouvait 
n'être  pas  sincère,  ils  devaient  passer  souvent,  avant  d'être 
admis  à  contracter  mariage,  par  une  série  d'épreuves  desti- 
nées à  donner  la  mesure  de  l'ardeur  de  leur  foi  nouvelle,  et 
ils  se  voyaient  même  parfois  repoussés  du  sacrement  après 
d'inutiles  tortures  de  conscience.  Beaucoup  d'ailleurs  ne  se 
résignèrent  pas,  pour  l'honneur  de  la  dignité  humaine,  à  ces 
simulacres  d'abjuration,  et  firent  bénir  leur  union  par  leurs 
pasteurs,  soit  à  l'étranger  lorsqu'il  leur  était  possible  de 
passer  la  frontière,  soit  dans  les  assemblées  tenues  «  au 
désert  »  par  les  fidèles  au  péril  de  leur  vie.  La  nullité  de  ces 
mariages  n'était  pas  douteuse  :  ceux  qu'ils  unissaient  n'étaient 
aux  yeux  de  la  loi  que  des  «  concubinaires  publics  »,  passi- 
bles des  peines  portées  par  les  édits,  et  leurs  enfants  étaient 
illégitimes.  Aussi  bon  nombre  de  ces  unions  furent-elles 
rigoureusement  poursuivies  et  déclarées  nulles  par  la  jus- 
tice (^j. 

Mais  l'héroïque  résistance  des  reiigionnaires,  inébranlables 
dans  leur  foi,  finit  par  lasser  la  sévérité  du  juge,  de  plus  en 
plus  accessible,  du  reste,  aux  conseils  de  tolérance.  Peu  à  peu 
la  jurisprudence  en  vint  à  protéger  ces  mariages  contre  les 
attac[ues  dont  ils  étaient  l'objet,  tantôt  en  resserrant  dans 
d'aussi  étroites  limites  que  possible  le  cercle  des  personnes 
recevables  à  en  constater  la  validité,  tantôt  en  l'econnaissant 
aux  enfants  qui  en  étaient  issus  la  possession  de  l'état  d'en- 

■    (')  Thibeaud,  p.  189,  190,  et  209  s. 

(•';,  Guyot,  fle'p..  v»  Reiigionnaires,  §  VI  ;  Thibeaud,  p.  191  s.  —  Cf.  cep.  Beau- 
chet,  Nouv.  reu.  /tisl.  de  dr.  fr.  et  élr.,  1882,  VI,  p.  657. 
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fants  légitimes,  tantôt  enfui  en  accordant  une  certaine  valeur, 
comme  modes  de  preuve,  soit  aux  témoignages  de  ceux  qui 
avaient  assisté  au  mariage,  soit  plus  ordinairement  à  l'écrit 
<iui  constatait  les  conventions  matrimoniales  des  époux  ou  par 
lequel  des  notaires  leur  donnaient  un  acte  de  ce  qu'ils  s'étaient 
pris  pour  mari  et  femme  ('). 

787.  Ce  n'étaient  là  que  des  tempéraments  à  une  situation 
qui,  en  se  perpétuant,  devenait  chaque  jour  plus  intolérable. 
L'état  de  famille  des  protestants  continuait  à  dépendre  de 
l'arbitraire  souverain  du  juge,  qui,  «  pressé  entre  la  loi  natu- 
relle et  la  lettre  de  la  loi  positive,  était  forcé  de  s'écarter  de 
l'une  ou  de  l'autre  »,  et  dont  la  bonne  volonté  d'ailleurs  était 
parfois  paralysée  par  les  circonstances.  La  société  ne  pouvait 
que  perdre,  pour  sa  part,  à  tolérer  la  formation  d'unions 
légitimes  qui  n'étaient  entourées,  par  la  force  des  choses, 
d'aucune  des  garanties  de  publicité  désirables.  Et  l'intérêt 
le  plus  élevé  de  l'Eglise  elle-même  n'était-il  pas  d'empêcher 
les  simulacres  de  conversion  et  la  profanation  de  ses  sacre- 
ments auxquels  devaient  se  résoudre  les  réformés  chez  les- 
(piels  le  souci  de  la  famille  emportait  tout?  La  persécution 
avait  tourné,  au  reste,  à  la  confusion  de  ceux  qui  l'avaient 
dirigée  :  un  des  membres  du  Parlement  de  Paris  n'estimait 
pas  à  moins  de  400.000  le  nombre  des  mariages  contraclés 
au  désert  de  1740  à  1778(2). 

Aussi  les  esprits  les  plus  éclairés  demandaient-ils  depuis 
longtemps  l'abrogation  de  lois  dont  «  l'intérêt  et  le  fanatisme 
cherchaient  continuellement  à  faire  usage  »  (^),  lorsque  fut 
publié  l'édit  du  28  novembre  1787.  Ses  dispositions,  on  doit 
l'observer,  étaient  d'ailleurs  communes  à  tous  ceux  qui  ne 
professaient  pas  la  religion  catholique  et  que  «  la  justice  et 
l'intérêt  du  royaume  ne  permettaient  pas  d'exclure  plus  long- 
temps des  droits  de  l'état  civil  ».  C'est  pourquoi  l'édit  accor- 
dait aux  non-catholiques  la  faculté  de  faire  recevoir  les  décla- 
rations qui   les  concernaient,  non  point,  il    est  vrai,  par  les 

(')  Guyot,  loc.  cit.;  Thibeaud,  p.  200  s. 
(2)  Tbibeaud,  p.  204  s. 

(')  Discours  de  M.  de  Brélignières  au  Parlement  de  Paris,  15  déc.  H'ÎS,  dans 
Merlin,  Rép.,  \°  Relifjionnaifes,  §  6. 
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ministres  de  leur  culte,  mais  soit  par  les  curés  des  paroisses, 
soit  piU'  les  premiers  officiers  ties  justices  des  lieux,  royales 
ou  seigneuriales,  auxquels  ils  ne  po«ivaient  évidemment  man- 
quer de  s'adresser  de  préférence.  Ainsi  furent  institués  pour 
la  première  fois,  dans  notre  pays,  de  véritables  officiers  de 
l'état  civil,  remplissant  une  fonction  civile  et  non  plus  reli- 
îiieusi',  quelle  que  fût  leur  qualité  propre.  Mais  le  progrès 
réalisé  était  plus  grand  encore,  si  l'on  songe  aux  formes 
presque  exclusivement  civiles  dans  lesquelles  allaient  être 
dressés  les  nouveaux  actes  de  haptême,  de  décès  et  de  ma- 
riage. Les  premiers,  en  effet,  ne  supposaient  pas  nécessaire- 
ment qu'ils  eussent  été  précédés  d'une  cérémonie  religieuse, 
lorsque  du  moins  les  parents  du  nouveau-nç  appartenaient  à 
une  confession  qui  ne  faisait  pas  une  obligation  du  baptême, 
et  les  seconds  intervenaient  à  la  suite  d'une  simple  déclara- 
tion, qui  n'annonçait  nullementque  l'inhumation  dût  être  pra- 
tiquée suivant  un  rite  déterminé.  Enfin,  quant  au  mariage, 
chose  nouvelle  en  France,  la  loi  civile  le  dépouillait  de  son 
caractère  sacramentel  :  elle  en  reconnaissait  officiellement 
la  légitimité  et  l'indissolubilité  par  cela  seul  qu'il  avait  été 
contracté  devant  l'officier  de  l'état  civil  dans  les  formes 
requises.  Or  cet  officier  pouvait  n'être  qu'un  juge,  et  ces  for- 
mes consistaient  essentiellement  dans  l'échange  des  consen- 
tements des  époux  et  dans  la  déclaration,  par  l'officier  de 
justice,  qu'ils  étaient  unis  «  au  nom  de  la  loi  »  (').  D'autre 
part,  pour  le  passé,  les  mariages  irrégulièrement  contractés 
avant  la  publication  de  ledit  étaient  appelés,  sous  certaines 
conditions,  h  bénéficier  de  ses  dispositions,  si  profondément 
enq)reintes  de  l'esprit  de  tolérance  (-). 

788.  L'édit  contenait  ainsi  le  germe  de  la  sécularisation 
complète  de  l'état  civil,  c'est-à-dire  d'une  organisation  qui 
fût  en  dehors  et  au-dessus  de  toute  préoccupation  religieuse 
et  indépendante  de  toutes  les  distinctions  de  confession  et  de 
croyances  (').  Cette  œuvre  devait  être  consommée  par  le  légis- 

Ci  A  ri.  ISclelédil. 
('■}  Tliibeaud,  p.  21i  s. 

(')  Cf.  Condjrcet,   sjr   l'élyl  civil  cks   proles'aiils,   Œuvrs    (éd.  Arago),  V, 
n.  4'6. 
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lateur  révolutionnaire,  comme  une  conséquence  même  des 
principes  nouveaux  de  liberté  de  conscience  et  d'égalité  de- 
vant la  loi  qu'il  avait  posés.  Non  seulement  donc  les  officiers 
qui  allaient  être  chargés  de  recevoir  au  nom  de  la  société  les 
déclarations  des  parties  devaient  être  des  fonctionnaires  civils, 
auxquels  tous  pourraient  s'adresser,  sans  acception  de  croyan- 
ces, mais  il  ne  devait  même  plus  être  permis  aux  particuliers 
de  réclamer  de  préférence  l'intervention  des  ministres  de  leur 
culte,  pour  faire  constater  ou  consacrer  jjar  eux  des  faits  qui 
se  seraient  ainsi  soustraits  ^  la  compétence  ou  à  la  connais- 
sance des  représentants  de  la  loi.  L'autorité  spirituelle  subor- 
donnée à  l'autorité  temporelle  et  libre  seulement  de  sanctifier 
des  faits  déjà  reconnus  par  cette  dernicie,  tel  devait  être  le 
résultat  suprême  de  l'évolution  dont  le  commencement  avait 
été  marqué  par  la  lutte  des  légistes  contre  le  droit  canon  et  les 
juridictions  ecclésiastiques,  et  dont  la  fin,  après  rinqjulsion 
(jue  lui  avait  donnée  la  Réforme,  devait  coïncider  avec  la 
victoire  des  idées  de  tolérance  (*). 

789.  Aussi  est-ce  dans  la  première  constitution  C[ue  se 
<lonna  la  P^'ance  que  fut  déposé  le  principe  de  la  sécularisa- 
tion de  l'état  civil  :  «  La  loi  ne  considère  le  mariage  que 
»  comme  contrat  civil.  —  Le  pouvoir  législatif  établira  pour 
•)  tous  les  habitants,  sans  distinction,  le  mode  par  lequel  les 
»  naissances,  mariages  et  décès  seront  constatés,  et  il  dési- 
»  gnera  les  officiers  publics  qui  en  recevront  et  conserv<;- 
»  ront  les  actes.  »  (Const.  de  1791,  tit.  Il,  art.  7).  La  loi  ainsi 
annoncée  fut  celle  des  20-25  septembre  1792,  qui  créa  effec- 
tivement un  mariage  purement  civil,  le  seul  désormais  reconnu 
par  le  droit  positif,  confia  exclusivement  aux  municipalités  la 
tenue  des  nouveaux  registres,  et  décida  qu'à  l'avenir  ceux-ci 
feraient  seuls  foi  en  justice  ('-).  Dans  le  détail  elle  repro- 
duisait, avec  les  améliorations  ou  les  compléments  reconnus 
nécessaires,  les  règles  anciennes,  lorsque  du  moins  elles 
n'étaient  pas  incompatibles  avec  l'état  de   choses  nouveau. 

{')  Cl'.  Thibeaiid,  p.  255  s 

[^)  Celle  disposilion  a  passé  dans  1  aii.  55  de  la  loi  du  18  germinal  an  X,  relative 

l'organisalion  des  culles.  il  va  de  soi,  d'ailleurs,  qu'elle  est  élrangère  aux  acles 

réguliôremenl  reçus  avant  la  loi  de  ITJ'i.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  55,  p.  586,  n.5. 
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D'autre  part  elle  réglementa  il  les  formes  du  divorce,  qui  s'in- 
troduisait, par  une  loi  portant  la  même  date,  dans  notre 
législation  Par  une  déclaration  solennelle  elle  affirmait  enfin 
(art.  6)  que  les  citoyens  conservaient  entière,  malgré  les  inno- 
vations réalisées,  la  «  liberté  qu'ils  ont  tous  de  consacrer  les 
»  naissances,  mariages  et  décès  par  les  cérémonies  du  culte 
»  auquel  ils  sont  attachés,  et  par  l'intervention  des  minisires 
»  de  ce  culte  ».  Malheureusement  la  situation  troublée  qui 
suivit  la  constitution  civile  du  clergé  empêcha  pendant  trop 
longtemps  les  catholiques  de  profiter  de  cette  liberté,  et  sou- 
vent aussi  le  législateur  révolutionnaire  ne  sut  pas  se  garder 
de  la  tentation  d'empiéter  à  son  tour  sur  le  domaine  spirituel, 
trop  récemment  séparé  du  temporel,  à  vrai  dii'e,  pour  qui! 
eu  pût  être  ditféremment  ('). 

La  transformation  opérée  par  la  loi  de  1792  et  consommée 
par  de  nombreux  actes  postérieurs,  dont  il  serait  superflu,  h 
raison  de  leur  mince  intérêt,  de  donner  ici  la  liste  (^),  n'eut 
pas  dans  les  premiers  temps  tous  les  bons  résultats  qu'il 
était  permis  d'en  attendre.  Les  nouveaux  officiers  de  l'état 
civil  se  montrèrent  fréquemment  inférieurs  h  leur  tâche,  non 
seulement  par  leur  négligence,  mais,  ce  qui  était  pis,  par 
leur  infidélité,  et  un  trop  grand  noml)re  manifestèi'<>nt  une 
complaisance  coupable  pour  les  déclarations  frauduleuses. 
Toutefois,  s'il  était  encore  nécessaire,  lors  de  la  confection  du 
code  civil,  de  les  rappeler  énergiquement  au  sentiment  de 
leurs  devoirs,  on  ne  songea  pas  à  remettre  en  question  le 
principe  de  la  laïcité  de  l'état  civil,  qui  sortit  triomphant  de  > 
cette  nouvelle  épreuve.  Siméon,  dJns  son  rapport  au  tribu- 
nal (^),  sans  dissimuler  les  reproches  auxquels  s'étaient  expo- 
sés les  fonctionnaires  civils,  levendiqua  pour  la  nation,  en 
termes  d'une  netteté  parfaite,  le  droit  d'  «  établir,  pour  tous 
»  les  citoyens,  des  registres  et  des  officiers  dont  ils  pussent 
»  tous  se  servir  sans  répugnance  ».  <<  Quand  même  tous  les 
»  Français,  ajoutait-il,  professeraient  le  même  culte,  il  serait 

(')  Thibcaud,  p.  229  s. 
(")  Cf.  Thibeaud,  p.  238  s. 

(3)  Locré,  Lég.,  111,  p.  201  el  202,  n.  3-5.  Cl',  aussi  Chabot,  Disc,  au  Corps  léf/., 
Cad.  loc,  p.  223,  ii.  5. 
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»  bon  encore  de  marquer  fortement  que  Fétat  civil  et  la 
')  croyance  religieuse  n'ont  rien  de  commun  ;  que  la  religion 
<)  ne  peut  ni  ôter  ni  donner  l'état  civil  ;  que  la  même  indépen- 
»  dance  qu'elle  réclame  pour  ses  dogmes  et  pour  les  intérêts 
i>  spirituels,  appartient  à  la  société  pour  réclamer  et  mainte- 
»  nir  l'état  civil  et  les  intérêts  temporels  »  ('). 

Ces  vues,  dans  lesquelles  entrèrent  complètement  les  rédac- 
teurs du  code,  quoique  celui-ci  ne  désigne  pas  les  fonction- 
naires appelés  à  être  officiers  de  l'état  civil,  n'ont  été  depuis 
lors  sérieusement  contredites  qu'une  fois  dans  nos  assemblées 
législatives.  Une  proposition  fut  déposée  le  8  janvier  1816,  à 
la  Chambre  des  députés  par  M.  Lachèze-Murel,  «  tendante 
à  faire  rendre  aux  curés  et  desservants  les  fonctions  d'officiers 
de  l'état  civil,  et  attribuer  les  mêmes  fonctions  aux  ministres 
des  autres  cultes  chrétiens  ».  Mais  l'échec  même  de  cette  pro- 
position, conçue  dans  le  but  avoué  de  x  replacer  ceux  qui  ne 
pratiquent  pas  sous  l'influence  de  la  religion  »,  et  favorisée 
pourtant  par  l'esprit  de  réaction  qui  soufflait  alors  en  France, 
prouve  mieux  que  tous  les  raisonnements  (-)  que  le  principe 
de  la  sécularisation  défie  désormais  toutes  les  attaques  (^). 

790.  Etablie  à  cet  égard  sur  des  bases  définitives,  l'institu- 
tion de  l'état  civil  demande  encore  aujourd'hui  à  être  complé- 
tée sous  d'autres  rapports.  Etant  donné  son  but,  qui  est  de  ren- 
seigner le  public  sur  tous  les  faits  de  nature  à  influer  sur  la 
situation  civile  d'une  personne  et  de  sauvegarder  par  là  les 
intérêts  pécuniaires  et  moraux  qu'une  ignorance  ou  une 
erreur  à  ce  sujet  peut  gravement  compromettre,  il  s'en  faut 
qu'elle  le  remplisse  avec  toute  l'efficacité  désirable. 

Les  faits  constitutifs  ou  modificatifs  de  l'état  et  de  la  capa- 
cité des  personnes  ne  sont  point  tous,  en  effet,  soumis  actuel- 

('iThibeaud,  p.  239  s. 

i^j  Même  en  1816,  au  reste,  la  laïcité  sut  trouver  des  défenseurs  :  MM.  d'Haus- 
sez,  de  Catellan  et  Duvergier  de  Hauranne  se  rangèrent  parmi  eux.  M.  Lombard 
affirma  "  la  nécessité  de  séparer  l'acte  religieux  de  l'acte  civil.  On  ne  conçoit  pas 
en  effet,  disait-il,  ce  qu'il  peut  y  avoir  de  commun  entre  eux;  le  premier  est  tout 
divin,  on  y  stipule  avec  le  ciel  ;  le  second  n'a  rien  que  d'humain,  c'est  une  garantie 
purement  sociale.  Ces  deux  actes  ne  peuvent  être  confondus  puisiu'ils  n'ont  ni  !e 
même  but,  ni  les  mêmes  effets  ». 

(^  Thibeaud,  p.  243  s. 

Pers.  —  II.  2 
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Icment  au  mémo  mode  do  publicité.  Tandis  que  pour  les  uns 
cette  publicité  est  organisée  dune  façon  permanente  par 
leur  constatation  sur  des  registres  mis  à  la  disposition  de 
tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  les  connaître,  pour  d'autres,  au 
contraire,  elle  est  plus  ou  moins  éphémère,  étant  assurée  par 
des  insertions  dans  les  feuilles  publiques  ou  des  affichages  on 
des  lieux  déterminés,  dont  l'olfet  utile  ne  peut  se  produire 
que  pendant  un  certain  temps  et  dans  un  rayon  limité  autour 
du  lieu  où  la  publication  sopère.  Celle-ci  ne  laisse  pas  de 
traces  après  elle,  et  l'impression  même  qu'elle  fait  tant  qu'elle 
dure  n'est  guère  profonde  :  elle  ne  touche  que  ceux  que 
l'intérêt  du  moment  oblige  à  la  connaître,  elle  n'atteint  pas 
les  intéressés  futurs  qui  n'entreront  en  rapports  que  par  la 
suite  avec  la  j^orsonne  qu'elle  concerne.  Pour  la  généralité 
du  public,  la  publicité  sera  donc  survenue  trop  tôt;  elle  aura 
cessé  à  l'heure  même  où  le  besoin  s'en  fera  le  plus  sentir  : 
le  journal  qui  lui  avait  servi  de  véhicule  sera  oublié  et  même 
détruit,  l'affiche  aura  été  recouverte  par  d'autres,  et  tout  le 
monde  aura  perdu  le  souvenir  d'un  fait  qui  devrait  être  gravé 
dans  toutes  les  mémoires.  I*eut-être  même  la  personne  qu'il 
concernait  se  sera-t-elle  prémunie  contre  les  indiscrétions  de 
l'annonce  officielle  en  s'éloignant  du  lieu  où  elle  a  été  faite, 
et  mise  ainsi  on  mesure  de  cacher  à  tous  son  véritable  état 
ou  sa  vraie  capacité.  (>r  le  danger  de  ces  dissimulations  n'a 
jamais  été  plus  grand  qu'à  notre  époque,  où  la  facilité  et  la 
fréfpjoncedes  déplacements  metlentconstamment  en  présence 
des  contractants  qui  no  se  connaissaient  guère  avant  de  se 
rapprocher,  peut-être  pour  conduit  des  conventions  d'une 
irnpoi-tance  capitale,  et  où  les  relations  se  nouent  et  se  dé- 
nouent avec  une  aisance  à  la  fois  pleine  d'avantages  et  de 
périls.  La  loi  devrait  donc  fournil'  le  moyen  de  découvrir  à 
tout  instant  la  situation  au  vrai  de  toute  personne,  en  dépit 
de  ses  pérégrinations  ou  de  ses  réticences,  et  organiser  en 
conséquence  une  publicité  aussi  dural)le  que  l'intérêt  des 
tiers  à  savoir  la  vérité. 

791.  Or  c'est  ce  qu'elle  n'a  pas  fait  en  France,  en  dépit 
des  modifications  qu'a  subies  sur  ce  jioint  notre  législation 
depuis  la   pi-oujulgatiou  du    C(xle  civil,  notamment  en  vertu 
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des  lois  du  10  juillet  1850,  du  16  mars  1893  et  du  17  août 
1897. 

Même  pour  les  actes  relatifs  à  l'état  proprement  dit,  elle 
n'eu  ordonne  pas  toujours  la  publication  :  si  la  naissance, 
l'adoption,  le  mariage,  le  divorce,  le  décès  et  la  reconnais- 
sance d'enfant  nalurel  elle-même  doivent  être  constatés  sur 
les  registres  de  l'état  civil,  cette  dernière  ne  doit  pas  nécessai- 
rement y  être  mentionnée  lorsqu'elle  n'intervient  pas  devant 
l'oflicier  municipal.  Et  l'un  des  éléments  les  plus  importants 
de  l'état,  la  nationalité,  ne  figure  pas  parmi  les  énonciations 
de  nos  registres. 

Mais  c'est  surtout  sur  la  capacité  des  personnes  que  ces 
registres  fournisseni  le  moins  d'éléments  d'instruction,  à 
moins  qu'elle  ne  dérive  sans  aucune  modification  d'un  des 
faits  relatifs  à  l'état  qui  doivent  y  être  consignés.  Sauf  au  cas 
où  le  mineur  est  commerçant  ('),  l'émancipation  qui  lui  est 
conférée  n'est  portée  h  la  connaissance  des  intéressés  par 
aucune  publicité  spéciale.  Ils  sont  bien  mis  en  garde  contre 
l'incapacité  qui  résulte,  pour  la  femme  mariée  avec  un  non- 
commerçant,  de  ses  conventions  matrimoniales,  parla  men- 
tion qui  doil,  depuis  1850  (-),  figurer  dans  l'acte  de  mariage, 
mais  celui-ci  ne  leur  apprend  pas  l'étendue  précise  de  cette 
incapacité.  Celles f[ui  résultent  d'une  condamnation  criminelle 
ou  d'une  déclaration  de  faillite,  les  modifications  qu'appor- 
tent à  la  capacité  de  la  femme  mariée  l;i  séparation  de  corps 
et  de  biens  et  le  divorce,  ne  sont  rol)jet  que  d'une  |)ublicité 
qui  a  lieu  par  voie  d'affichage  ou  d'insertion  dans  les  jour- 
naux (^).  Et  il  en  était  de  même  des  décisions  prononçant 
une  interdiction  judiciaire  ou  nommant  à  un  prodigue  ou  à 
un  faible  d'esprit  un  conseil  judiciaire  (^),  lorsque  la  loi  du 
16  mars  1893  est  venue,  pour  ces  décisions,  renforcer  cette 
publicité  pai"  l'institution,  au  greffe  du  tribunal  civil,  d'un 
rogisire  spécial  sur  lequel  elles  doivent  être  inscrites. 

(')  Cf.  art.  2  C.  co. 

(*iCf.  loi  du  10  jiiill.  1850,  et  art.  75,  76, 1391  et  1394  C.  civ.  ;arl.G7  et  69  0  co.; 
art.  872  C.  pr. 

(»)  Cf.  art.  36  C.  pén.  ;  art.  866-8G8,  872  C.  pr.  ;  art.  250  C.  civ.,  art.  66,  67  et442 
€.  co.  —  Cf.  cep.  N.  art.  311  C.  civ.,  modifié  par  la  loi  du  6  fév.  1893. 

(*)  Cf.  art.  501  C.  civ.  et  897  C.  pr.  ;  décret  du  16  fév.  1807,  sur  le  Tarif,  art.  92. 
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C'est  qu'en  effet  la  publicité  par  la  voie  des  placards  ou  de 
la  presse  est  nécessairement  plus  précaire,  quoiqu'elle  se  tra- 
duise par  des  manifestations  extérieures,  que;  la  silencieuse  et 
discrète  publicité  des  registres.  Ceux  auxquels  ces  manifesta- 
tions ont  échappé  restent  dans  l'ignorance  du  fait  qu'elles^ 
avaient  pour  but  de  leur  faire  connaître,  et  cette  ignorance 
menace  de  demeurer  définitive,  parce  qu'elles  ne  se  renou- 
vellent pas  et  qu'après  elles  il  ne  peut  rester  qu'un  souvenir 
plus  ou  moins  fugitif.  Les  registres  au  contraire  conservent 
toujours  à  la  disposition  des  intéressés  la  mémoire  des  faits- 
qui  y  sont  consignés  :  ce  sont  des  sources  de  renseignements 
toujours  ouvertes  et  auxquelles  on  ne  puise  qu'à  l'instant 
précis  où  l'on  a  intérêt  à  le  faire. 

Mais,  sans  plus  parler  de  son  étendue,  l'organisation  de  la 
publicité  par  les  registres  est  encore,  en  France,  très  insuffi- 
sante. C'est  effectivement  un  principe  de  notre  état  civil  que 
tout  fait  qui  s'y  rapporte  (naissance,  mariage,  décès,  recon- 
naissance d'enfant  naturel,  adoption)  doive  être  constaté  sur 
les  registres  du  lieu  où  il  s'est  accompli.  Ce  n'est  que  dans 
de  rares  circonstances,  et  à  titre  exceptionnel,  qu'il  doit  être 
mentionné  en  marge  d'un  autre  acte  antérieurement  reçu  (art. 
62  et  251 ,  art.  76  et  331,  modifiés  par  la  loi  du  17  août  1897), 
ou  même,  comme  pour  les  jugements  de  divorce,  transcrit 
sur  les  registres  d'un  lieu  autre  que  celui  où  il  s'est  accompli,, 
au  lieu  de  célébration  du  mariage  (art.  231).  Il  en  résulte 
<ju'à  part  ces  exceptions  les  actes  relatifs  à  l'état  civil  d'un 
même  individu  sont  sans  lien  entre  eux  :  épars  dans  des 
registres  situés  en. des  endroits  difféi^nts,  ils  ne  peuvent  être 
rassemblés,  poui*  refléter  dans  son  ensemble  le  véritable  état 
d'une  personne,  qu'avec  l'aide  de  celle-ci,  qui  est  parfois 
justement  intéressée  à  cacher  certains  d'entre  eux.  En  somme, 
ces  registres  renseignent  surfout  les  tiers  qui  connaissent 
déjà  ou  soupçonnent  l'événement  dont  ils  cherchent  la  preuve 
régulière  ou  la  confirmation,  et  qui  savent  le  lieu  où  cet  évé- 
nement s'est  accompli  :  ils  restent  muets  et  gardent  leur 
secret  au  contraire  pour  lous  ceux  qui  auraient  le  plus  besoin 
d'être  renseignés. 

792.   Aussi   ces   lacunes  de   notre  organisation   ont-elles 
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depuis  longtemps  suggéré  l'idée  de  rinstitution  d'un  casier 
€ivil,  analogue  par  son  but  et  par  les  procédés  d'exécution  au 
■casier  jndicia'we,  et  qui  rendrait  en  matière  civile  les  mêmes 
services  que  rend  ce  dernier  en  matière  criminelle  (').  Il 
aurait  efTectivement  pour  objet  de  concentrer  en  uu  lieu  uni- 
que tous  les  renseignements  relatifs  à  la  condition  civile  d'une 
personne,  soit  quant  à  son  état,  soit  quant  à  sa  capacité,  et 
qui  aujourd'hui  restent,  à  raison  de  leur  éparpillement,  trop 
souvent  ignorés;  et  ce  lieu  devrait  être  naturellement  celui 
<le  la  naissance,  car  c'est  là  qu'est  dressé  le  premier  acte 
relatif  à  la  personne,  et  il  est  déterminé  une  fois  pour  toutes. 
Lui  connu,  rien  ne  serait  plus  aisé  que  d'être  informé  de 
l'exacte  condition  d'un  individu,  puisque  tous  les  actes  qui  la 
modifient  devraient  y  converger,  pour  être  mentionnés  sur 
un  tableau  annexé  à  l'acte  de  naissance  ou  sur  un  feuillet 
consacré  à  chaque  personne. 

Telle  est,  réduite  à  ses  termes  essentiels,  la  conception  du 
casier  civil,  que  des  propositions  législatives  récentes  (^)  et 
de  nombreux  travaux  de  publicistes  ont  mise  en  œuvre  de 
façons  très  difl'érentes.  Il  suffira  de  dire  ici  qu'on  a  le  plus 
généralement  proposé  de  placer  le  registre-casier  au  chef- 
lieu  de  chaque  arrondissement,  d'en  confier  la  tenue,  soit  au 
greffier  du  tribunal  civil,  soit  au  conservateur  des  hypothè- 
ques, et  de  créer  à  Paris  un  casier  central  pour  les  Français 
nés  hors  de  France.  A  l'acte  de  naissance  qui  figure  déjà  sur 

(')  Loir,  Compte  rendu  de  l'Acad.  dessciences  morales  et  pol..  1856,  4^  trimesl., 
p.  429,  et  1863,  !«'•  trimest.,  p.  215,  et  fiey.  pm<.,  18fi3,  XV,  p.  417,  et  XVI,  p.  316; 
d'Albiousse,  Rev.  pra/.,  1860,  IX,  p.  457,  et  1862,  XIII,  p.  332  ;  Billard,  De  l'insuf- 
fisance du  mode  léfial  de  publicité  des  faits  de  l'étal  civil,  Paris,  1878;  Petiet, 
Rev.  crit.,  1887,  XVI,  p.  582  s.;  L.  Theureau,  Les  casiers  judiciaires  et  un  projet 
de  casier  civil,  Paris,  1892;  Discussion  à  l'Acad.  des  sciences  mor.  etpoL,  Compte 
rendu,  1892,  l"^''  semest.,  p.  681  s.;  Lesmaris,  Elude  sur  la  publicité  de  l'état  des 
personnes,  Paris,  1899;  Sermet,  Le  casier  civil,  Toulouse,  1901,  et  La  question  du 
casier  civil.  Lois  nouvelles,  1906,  11=  part.,  p.  75. 

(-)  Proposition  de  M.  Michelin,  déposée  à  la  Chambre  des  députés  le  23  mars 
1886,  J.  o/f.,  1886,  Doc.  pari.,  Ch.  des  dép.,  p.  1301,  et  déposée  de  nouveau  le 
22  janv.  1894,  J.  off.,  1894,  Doc.  pari.,  Ch.  des  dép.,  p.  85;  proposition  de  M.  J. 
Morel,  déposée  à  la  Ch.  des  dép.  le  5  fév.  1887,  J.  off.,  1887,  Doc.  pari.,  Ch.  des 
dép.,  p.  302,  et  rapport  de  M.  Ganivet,  p.  373;  proposition  de  M.  Tabbé  Lemire, 
déposée  à  la  Ch.  des  dép.  le  8  juil.  1904,  /.  off.,  1904,  Doc.  pari.,  Ch.  des  dép., 
p.  902. 
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les  registres  serait  annexé,  soit  en  marge,  soit  pour  l'avenir 
à  la  suite  de  l'acte,  un  tableau  où  seraient  consignés  tous  les 
fails  qui  modifient  l'état  ou  la  capacité  de  la  personne  à 
laquelle  il  se  rapporte  :  changements  de  nationalité,  adop- 
tion, reconnaissance,  légitimation,  mariage,  séparation  de 
corps,  divorce,  veuvage,  décès,  rectifications  détat  civil, 
absence,  interdiction,  nomination  de  conseil  judiciaire,  fail- 
lite et  liquidation  judiciaire,  concordat,  réhabilitation,  con- 
trat de  mariage,  séparation  de  biens,  rétablissement  du 
contrai  de  mariage,  privations  de  droits  civils,  etc.  Et  l'offi- 
cier public  chargé  de  la  tenue  du  casier  recevrait  du  fonc- 
tioniiaiie  devant  lequel  le  fait  aurait  été  constaté  ou  se  serait 
accompli  un  extrait  sommaire  de  l'acle  atfeclant  l'état  ou  la 
capacité  de  la  personne  (•). 

793.  Au  surplus  la  loi  du  16  mars  1893  et  le  décret  régle- 
mentaire du  11  mai  suivant  se  sont  déjà  inspirés  de  ces  pro- 
positions et  ont  jeté  de  la  sorte  les  premiers  fondements  de 
l'institution  du  casier  civil  (-). 

La  création  des  ((  livrets  de  famille  »,  dont  le  préfet  de  la 
Seine  a  |)ris  dès  1875  l'initiative,  en  conformité  d'un  vœu 
exprimé  par  la  commission  de  reconstitution  des  actes  de 
l'état  civil  de  la  ville  de  Paris,  permet  d'autre  part  de  grou- 
per sur  un  même  petit  registre,  dont  chaque  famille  a  la 
garde,  les  énonciatious  principales  des  actes  les  plus  impor- 
tants (naissances,  mariages  et  décès)  qui  intéressent  ses 
membres.  Dans  ce  but,  il  est  délivré  gratuitement  aux  époux, 
lors  de  la  célébration  de  leur  mariage,  un  livret  sur  lequel 
doivent  être  mentionnés,  à  mesure  qSe  l'officier  public  pro- 
cède à  leur  constatation,  les  principaux  faits  de  l'état  civil  qui 
les  concernent,  eux  ou  leurs  enfants.  Cette  heureuse  pratique,^ 
recommandée  aux  municipalités  des  départements  par  plu- 
sieurs circulaires  ('),  a  été  consacrée  par  la  loi  du  3  avril  1884 


(')  Cpr.  Planiol,  I,  n.  454  s. 

(«)  Cf.  Charmonl,  Rev.  ail.,  1893,  XXII,  p.  468  s.,  el  rapp.  de  M.  Thézard  au 
i-énat,  J.  Off.,  1893,  Sénat,  Doc.  pari.,  p.  1  s. 

(')  Cire,  du  garde  des  sceaux,  du  18  nov.  1876;  du  mio.  de  l'intérieur,  du  8  mars 
1877  et  du  15  fév.  1879.  —  Cf.  Béquet,  u.  760. 
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(art.  136-4°)  ('),  qui  fait  figurer  les  frais  du  livret  parmi  les 
dépenses  obligatoires  des  communes. 

Enfin  la  loi  du  17  août  1897,  en  ajoutant  aux  art.  76  et 
331  C.  civ.  des  dispositions  aux  termes  desquelles  les  actes  de 
mariage  et  de  légitimation  doivent  être  mentionnés  en  marge 
des  actes  de  naissance  des  époux  on  de  l'enfant  légitimé,  a 
donné  un  commencement  de  satisfaction  à  ceux  qui  réclament 
(jue  tous  les  actes  de  l'état  civil  de  chaque  personne  soient 
groupés  en  un  lieu  unique. 

794.  Le  titre  II,  intitulé  «  Des  actes  de  l'état  civil  »,  est 
divisé  en  six  chapitres.  Le  premier  contient  les  règles  géné- 
!'ales  relatives  aux  actes  de  l'état  civil,  les  second,  troisième 
et  quatrième  renferment  les  règles  spéciales  aux  actes  de 
naissance,  de  mariage  et  de  décès,  le  chapitre  V  traite  des 
actes  concernant  les  militaires  et  marins  dans  certains  cas 
spéciaux,  et  enfin  le  chapitre  VI  de  la  rectification  des  actes 
de  l'état  civil.  C'est  ce  plan  même  que  nous  suivrons,  sauf  à 
ne  traiter  des  actes  de  ma:'iage  qu'au  titre  V. 

CHAPITRE     PREMIER 

DISPOSITIONS    GÉNÉRALES 

795.  Sous  ce  titre  il  faut  traiter  dans  sept  paragraphes  : 
1"  des  personnes  qui  figurent  dans  les  actes  de  l'état  civil  ; 
2'  des  règles  générales  relatives  à  la  rédaction  de  ces  actes; 
3"  de  la  tenue  des  registres  ;  4°  de  la  nature  des  actes  de  l'état 
civil,  de  leur  force  probante  ;  5"  des  cas  dans  lesquels  la  loi 
autorise  exceptionnellement  la  preuve  par'témoins  des  faits 
de  l'état  civil;  6"  de  la  sanction  des  dispositions  relatives  à  la 
rédaction  des  actes  et  à  la  tenue  des  registres  ;  7"  des  actes  de 
l'état  civil  des  Français  en  pays  étranger  et  des  étrangers  en 
France. 

(*)  Cire,  du  min.  de  rinlérieur,  du  15  mai  1884. 
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i^  I.  Des  2)erso7mes  qui  figurent  dans  les  actes 
de  l'état  civil. 

796.  Les  personnes  qui  figurent,  en  général,  dans  les  actes 
de  l'état  civil  sont  :  1°  l'officier  de  l'état  civil  ;  2°  les  parties; 
3"  les  comparants  ou  déclarants  ;  4°  les  témoins.  Mais  les  rôles 
(jue  remplissent  ces  dillerentes  personnes  sont  parfois  con- 
fondus. C'est  ainsi  que  les  déclarants  sont  en  même  temps 
témoins  dans  un  acte  de  décès,  c[ue  les  époux  sont  en  même 
temps  comparants  et  parties  dans  un  acte  de  mariage,  et  que 
l'officier  de  l'état  civil  pourrait  peut-être  dresser,  sinon  l'acte 
dans  lequel  il  serait  lui-même  partie  (acte  de  mariage),  du 
moins  celui  dans  lequel  il  serait  déclarant  (acte  de  naissance 
ou  de  décès),  sans  l'exposer  nécessairement  h  la  nullité. 

l.  De  r officier  de  ivtat  civil. 

797.  Lofiicier  de  l'état  civil  est  le  rédacteur  de  l'acte;  c'est 
à  lui  que  doivent  être  faites  toutes  les  déclarations  nécessai- 
res pour  le  dresser. 

Successivement  exercées,  dans  chaque  commune,  par  un  ou 
plusieurs  délégués  du  conseil  général, sous  l'empire  de  la  loi 
de  1792  (tit.  1,  art.  Ij,  puis,  sous  celui  de  la  constitution  de 
l'an  m  (art.  28),  par  un  agent  élu  par  ses  concitoyens  ('),  les 
fonctions  d'officier  de  l'état  civil  sont  actuellement  confiées 
en  Fi'ance  au  maire  et  à  ses  adjoints,  aux  termes  des  art.  13 
à  16  de  la  loi  du  28  pluviôse  an  VIll,  que  le  code  civil  n'a 
point  abrogés  et  dont  les  dispositiQjns  ont  été  implicitement 
confirmées  par  la  loi  municipale  du  5  avril  1884  (art.  92). 
Tel  est  du  moins  le  principe  auquel,  on  le  verra,  il  a  été 
apporté  des  dérogations  en  vue  de  circonstances  particuliè- 
res (')•  _ 

C'est  au  maire,  en  premier  lieu,  que  ces  fonctions  appar- 
tiennent. Mais  les  adjoints  et  les  conseillers  municipaux  peu- 


(•)  Thibeaud,  p.  230,  231  el  239. 

^)  Cf.  aussi  Loi  sur  la  police  sanitaire,  du  3  mars  1822  (art.  19' ;  décret  sur  la 
police  sanitaire,  du  24  déc.  1850  (art.  45);  décret  sur  la  police  sanitaire  maritime, 
du22fév.  187G(art   123). 
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vent  être  appelés  à  les  remplir,  à  sa  place,  par  voie  de  sup- 
[)Iéatice  ou  par  voie  de  délégation. 

798.  Par  voie  de  suppléance,  lorsque  le  maire  est  empêché 
par  une  cause  quelconque  :  son  remplacement  par  un  adjoint 
ou,  à  défaut,  par  un  conseiller  municipal,  est  alors  de  droit. 
Aux  termes,  en  effet,  de  l'art.  84  de  la  loi  du  o  avril  1884  : 
«  en  cas  d'absence,  de  suspension,  de  révocation  ou  de  tout 
autre  empêchement,  le  maire  est  provisoirement  remplacé, 
dansla  plénitude  de  ses  fonctions,  par  un  adjoint  dans  l'ordre 
des  nominations,  et  à  défaut  d'adjoints,  par  un  conseiller 
municipal  désigné  par  le  conseil,  sinon  pris  dans  l'ordre  du 
tableau.  » 

799.  Par  voie  de  délégation,  dans  trois  cas  différents  : 

V  Cas.  Le  maire  peut,  par  arrêté,  déléguer,  en  tout  ou 
en  partie,  l'exercice  de  ses  fonctions  d'officier  de  l'état  civil 
à  l'un  quelconque  ou  à  plusieurs  de  ses  adjoints,  et,  à  leur 
<léfaut,  k  un  conseiller  municipal,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  suivre  ici  l'ordre  du  tableau  (Cire.  min.  du  30  juillet  1807, 
et  loi  du  5  avril  1884,  art.  82). 

Cette  délégation  est  indispensable,  même  aux  adjoints  au.x- 
quels  l'exercice  de  la  fonction  d'officier  de  l'état  civil  n'aj)- 
partient  pas  en  propre,  en  dehors  des  cas  de  suppléance. 
1/opinion  de  M.  Demolombe  ('),  qui  soutenait  le  contraire, 
par  ce  motif  que  la  loi  du  28  pluviôse  an  VIII  attribue  ces 
fonctions  concurremment  et  collectivement  au  maire  et  aux 
adjoints,  était  restée  à  peu  près  isolée.  Cette  loi,  en  pai'Iant 
des  adjoints,  semble  ne  viser  en  effet  que  leur  rôle  ordinaire 
de  suppléants  du  maire,  et  non  point  leur  faire  partager  avec 
celui-ci  les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  (-).  Toutefois, 
l'avis  du  Conseil  d'Etat  du  8  mars  1808  décide  qu'à  Paris  les 
adjoints  n'ont  pas  besoin  d'être  pourvus  de  cette  délégation. 

Quandelleest  requise,  le  délégué  doit  la  mentionner  expres- 
sémentdans  lesactes  qu'il  dresse  (Cire.  niin.du30juillet  1807). 


(')  I,  n.  278-2».  —  Cpr.  Coin-Delisle,  Actes  de  l'élut  cioiL  inlrod.,  n.  8  et  9. 

(2;  Aubry  el  Rau,  I,  §  56,  p.  287,  n.  3  bis  ;  Rieff,  ii.  22  ;  Mersier,  n.  19  ;  Fuzier- 
Herman,  art.  34,  n.  46.  —  Cpr.  Angeri,  25  mai  1822,  S.,  23.  2.  105,  concl.  de 
M.  Allain-Targé,  D  ,  Rép.,  v»  Acte  de  l'élal  civil,  n.  30.  —Metz,  19  août  1824, 
S.,  25.  2.  296,  D.,  Rép.,  \°  Palernité  el  filiation,  n.  517. 
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800.  l.a  délégation  peut  être  irrég-ulière  :  elle  l'est  dans  le 
cas,  par  exemple,  où  un  conseiller  municipal  a  été  délégué 
alors  qu'il  y  avait  un  adjoint  non  empêché  (*).  Elle  était 
encore  susceptible  de  l'être,  avant  la  loi  de  1884,  lorsque  le 
maire  n'avait  pas  tenu  compte,  en  déléguant  un  conseiller 
municipal,  de  l'ordre  du  tableau  (loi  du  18  juillet  1837,  art. 
14  ;  loi  du  5  mai  1855,  art.  4).  L'irrégularité  de  la  délégation 
entraine  telle  la  nullité  des  actes  reçus  par  le  délégué  ? 

Cette  grave  question,  qui  se  posa,  antérieurement  h  la  loi 
de  1884,  à  l'occasion  des  mariages  de  Montrouge,  reçut  de  la 
Cour  suprême  une  réponse  négative,  et  cette  opinion  fut  par- 
tagée par  la  cour  de  Paris  (-),  ainsi  que  par  d'éminents  juris- 
consultes (^). 

Réduite  à  ses  termes  essentiels,  l'argumentation  des  parti- 
sans de  cette  opinion  consiste  k  dire  que  la  loi  des  20-25  sep- 
tembre 1792,  en  confiant  aux  municipalités  la  tenue  des  actes 
de  l'état  civil,  a  donné  indistinctement  à  tous  les  membres  de 
ces  corps  «  le  principe  d'une  aptitude  particulière  »  pour 
recevoir  ces  actes,  et  leur  a  conféré  à  tous  à  cet  égard  une 
"  compétence  collective,  égale  et  simultanée  ».  Il  est  vrai  que 
la  loi  du  28  pluviôse  an  VIII  a  réservé  spécialement  au  maire 
les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  :  mais  l'arrêté  consulaire 
du  2  pluviôse  an  IX  (art.  7),  le  décret  du  4  juin  1806  (art.  o) 
et  de  nombreux  actes  postérieurs  lui  ont  accordé  la  faculté 
de  les  déléguer  aux  adjoints  et  aux  conseillers  municipaux, 
(jui  conservent  ainsi  en  c[uelqiie  sorte  une  conpétence  latente. 
Cette  délégation  était  soumise,  sans  doute,  à  certaines  règles, 
et  le  maire  devait  suivre,  en  la  fais<ffit,  l'ordre  qui  ressortait 
de  la  combinaison  de  la  loi  du  18  juillet  1837  (art.  14)  avec 

(')  11  est  donc  inexacl  de  dire,  comme  on  l'a  fait  (Planiol,  2»  édil.,  1,  p.  198, 
noie  1),  que  la  question  ne  peut  plus  se  poser  depuis  la  loi  de  1884. 

(')  Civ.  cass.,  7  août  1883,  S.,  84.  1.  1,  rapp.  de  M.  Monod,  concl.  de  M.  Barbiei- 
et  note  de  M.  Labbé,  D.,  84.  1.  4,  note  de  M.  Ducroq.  —  Paris,  20  août  188.3, 
S.,  84.  2.  20.  —  Cpr.  Trib.  La  Roche-sur-Yon,  1.3  mars  1883,  S.,  84.  2.  20,  D.,  83. 
2.  49,  note  de  M.  Ducrocq.  —  Crim.  rej.,  28  avril  1883,  S.,  84.  1.  46,  D.,  83.  1. 
273. 

(»)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  288,  n.  3  ter,  et  V,  §  467,  texte  6,  n.  20  bis;  Hue,  I, 
n.  310;  Labbé,  note  précitée.  —  Cpr.  Leberquier,  Gaz.  des  Trib.,  15  mars  1883; 
Fauslin-.^dolphe  Héiie,  France  jiiil ,  1883,  If'  part.,  p.  275;  Wallon,  Rev.  oit., 
1884,, XIII,  p.  11  s. 
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les  art.  5  de  la  loi  du  21  mars  1831  et  4  de  la  loi  du  5  mai 
1855.  Mais  aucune  disposition  législative  «■  n'a  attaché  à  ces 
prescriptions  la  sanction  de  la  nullité,  et  les  nullités  ne  se 
suppléent  pas  ».  Il  suit  de  là  «  qu'une  irrégularité  dans  la 
délégation  ne  saurait  avoir  pour  effet  d'enlever  aux  membres 
de  la  nmnicipalité  désignés  par  le  maire  pour  le  remplacer, 
la  capacité  nécessaire  pour  remplir  les  fonctions  d'officier  de 
l'état  civil,  et  qu'elle  ne  saurait  entraîner  la  nullité  des  actes 
auxquels  ils  ont  concouru  en  cette  qualité  ».  Cette  solution 
[)eut  seule,  ajoute-t  on,  donner  satisfaction  à  l'intérêt  des 
familles,  car  il  est  en  fait  impossible  aux  parties  qui  compa- 
raissent devant  un  magistrat  municipal  de  s'assurer  que  la 
délégation  qu'il  a  reçue  est  valable,  à  raison  de  l'empêche- 
ment de  l'officier  de  l'état  civil  et  de  tous  ses  suppléants. 

Mais  de  graves  objections  théoriques  ont  été  faites  à  cette 
solution  (').  On  peut  remarquer  d'abord  que  la  loi  de  1792 
consacrait  le  principe  de  l'aptitude  successive,  et  non  pas 
simultanée,  des  membres  du  corps  municipal,  puisque,  aux 
termes  de  l'art.  4,  l'officier  public  devait  être,  en  cas  d'em- 
pêchement légitime,  «  remplacé  par  le  maire,  ou  par  un  offi- 
cier municipal,  ou  par  un  autre  membre  du  conseil  général 
h  l'ordre  de  la  liste  ». 

Au  surplus  cette  loi  n'a  pas  survécu  à  la  loi  de  pluviôse 
an  YIIl,  qui,  retirant  à  l'agent  particulier,  institué  jusque-là 
pour  les  remplir,  les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  et  les 
réunissant  aux  fonctions  municipales,  les  conféra  en  première 
ligne  au  maire,  et  à  ses  adjoints  à  titre  de  suppléants.  Or,  si 
cette  loi  de  l'an  Vlll,  dont  les  dispositions  ont  été  confirmées 
par  toutes  celles  qui  ont  suivi,  a  expressément  réservé  au 
maire  des  attributions  d'officier  de  l'état  civil,  comment  alors 
les  reconnaître,  même  à  l'état  latent,  aux  autres  membres  du 
corps  municipal  qui  ne  sont  pas,  par  leur  rang  d'élection, 
appelés  à  le  remplacer,  et  invoquer  en  ce  sens  une  loi  abro- 
gée et  conçue  dans  un  esprit  tout  différent  ?  En  réalité  l'apti- 
tude de  chacun  des  membres  de  la  municipalité  à  l'exercice 

(')  Ducrocq,  noie  précitée;  Fuzier-Herman,  Gaz.  des  tfibunaux,  23  mars  1883; 
Bonnet,  France  judiciaire,  1883,  l'''"  part.,  p.  239  et  338.  —  Cf.  aussi  cire,  du  garde 
des  sceaux,  du  12  mars  1883,  S.,  84,  Lois  ann.,  p.  544. 
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des  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  est  aujourd'hui  simple- 
ment conditionnelle  :  elle  est  subordonnée  à  Tempêchement 
de  tous  ceux  qui  sont  appelés  avant  lui  à  suppléer  le  maire 
ou  à  recevoir  de  lui  une  délégation,  et  sa  compétence  ne  nait 
qu'à  défaut  de  ces  derniers  eux-mêmes.  En  dehors  de  ce  cas 
elle  est  nulle,  et  par  suite  les  actes  qu'il  pourrait  recevoir  en 
une  qualité  qui  ne  lui  appartient  pas  sont  aussi  frappés 
de  nullité.  Vainement  objecterait-on  que  cette  nullité  n'est 
pas  expressément  prononcée  par  la  loi,  car  elle  résulte  invin- 
ciblement du  défaut  de  compétence  en  la  personne  de  celui 
qui  exerce  un  ministère  auquel  il  est  tout  à  fait  étranger. 

Ces  motifs  purement  juridiques,  et  d'une  logique  serrée, 
auraient  dû,  semble-t-il,  l'emporter,  comme  ils  devraient 
triompher  encore  dans  les  cas  où  la  question  peut  se  poser, 
si  la  préoccupation  d'assurer  le  repos  des  familles,  en  les 
mettant  à  l'abri  des  conséquences  d'irrégularités  contre  les- 
quelles il  leur  est  difficile  de  se  prémunir,  ne  devait  faire 
envisager  cette  question  sous  un  autre  aspect.  Ne  peut-on  en 
effet,  pour  maintenir  la  validité  d'actes  reçus  dans  de  pareilles 
conditions,  s'appuyer  sur  la  foi  publique  et  la  vieille  maxime 
error  commiinis  facil  jus,  alors  du  moins  que  l'exercice  des 
fonctions  dont  l'officier  était  irrégulièrement  investi  n'avait 
soulevé  aucune  protestation  et  qu'il  en  avait  en  fait  la  posses- 
sion incontestée  ?  11  semble  bien  qu'on  soit  reçu  à  étendre  à 
celte  difficulté  le  même  principe  qu'on  a  toujours,  depuis 
le  droit  romain  et  la  célèbre  loi  Barbarius  Philippiis[^),  appli- 
qué à  des  situations  semblables,  et  notamment  aux  cas  où 
l'officier  institué  n'avait  pas  la  capcfcité  légale  requise  pour 
exercer  ses  fonctions  (-)  ou  n'en  avait  pas  été  investi  dans  des 
formes  régulières  (^).  Car  c'est  une  règle  de  bon  sens  qu'on 
ne  doit  pas  faire  subir  aux  personnes  les  conséquences  des 
erreurs  ou  des  irrégularités  qui  sont  imputables  en  premier 
lieu  à  d'autres  qu'à  elles  et  qui  sont  le  fait  de  l'autorité 
même  à  laquelle  elles  doivent  s'adresser  (^). 

(')  L.  3,  D.,  De  offic.  praetor.,  I,  14. 

(*)  Req.  rej.,  6  mai  1874,  S.,  74.  1.  471,  D.,  74.  1.  412,  rapp.  de  M.  Coiinelly. 

(»)  Renoes,  28  mai  1878,  Le  Droit,  30  juin. 

(•)  Cpr.  Beudanl,  I,  n.  99  s.  —  Cf.  également  l'applicalion   qui  fut  faite  de  ce 


PERSONNES    FIGURANT   DANS    LES    ACTES  29 

801.  2''  Cas.  Les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  peuvent 
être  déléguées  par  le  préfet,  au  cas  où  le  maire  refuse  ou 
néglige  de  les  exercer,  à  un  adjoint  ou  à  un  conseiller  muni- 
cipal (arg,  art.  85  de  la  loi  du  5  avril  1884).  Mais  il  ne  sem- 
Ide  pas  que  le  préfet  puisse,  par  application  de  cette  dispo- 
sition, les  exercer  lui-même  ('),  pas  plus  que  prendre  le  délé- 
gué en  dehors  du  conseil  municipal. 

802.  S"  Cas.  Lorsqu'un  obstacle  ou  l'éloignement  rendent 
difficiles  ou  momentanément  impossibles  les  communications 
entre  le  chef-lieu  et  une  fraction  de  la  commune,  les  fonctions 
d'officier  de  l'état  civil  sont  remplies  par  un  adjoint  spécial, 
qui  peut  être  institué  par  un  décret  rendu  en  Conseil  d'Etat, 
sur  la  demande  du  conseil  municipal.  Elu  par  celui-ci,  il  doit 
être  choisi  parmi  ses  membres,  et,  à  défaut  de  conseiller  rési- 
dant dans  la  fraction  de  commune  ou  en  cas  d'empêchement 
de  tous  ceux  qui  y  résident,  parmi  les  habitants  de  celte 
fraction  (art.  75  de  la  loi  du  5  avril  1884). 

802  his.  Enfin  ces  fonctions  sont  remplies,  en  cas  de  disso- 
lution du  conseil  municipal,  ou  de  démission  de  tous  ses  mem- 
bres en  exercice,  ou  d'impossibilité  de  le  constituer,  par  le 
président,  le  vice-président  ou  les  membres  de  la  délégation 
qui  le  remplace  (loi  du  5  avril  1884,  art.  44  et  87). 

803.  Les  attribulions  des  officiers  de  l'état  civil  sont  : 

1°  De  constater  les  naissances  et  d'en  dresser  acte  (art.  55 
et  56)  ; 

2°  De  recevoir  les  reconnaissances  d'enfants  naturels  et 
d'en  dresser  acte  (art.  62  et  334)  ;  mais  leur  compétence  à  cet 
égard  n'est  pas  exclusive  : 

3"  De  célébrer  les  mariages,  après  avoir  fait  les  publica- 
tions requises  par  la  loi,  et  d'en  dresser  acle  (art.  63,  75  et 
165); 

4°  De  constater  les  décès  et  d'en  dresser  acte  (art.  78)  ; 

principe,  par  la  loi  du  (j  janvier  1872,  aux  tcles  reçus  depuis  le  4  seplc  mbre  IS'O 
dans  les  déparU  menls,  parles  personnes  qui  avaient  à  ce  moment  «l'exercice 
public  des  fondions  municipales  ou  celles  d"officier  d'élal  civil,  à  quelque  lilre  et 
sous  quelque  nom  que  ce  soil  »,  et  aussi  la  loi  des  19-23  juillet  1871,  pour  les 
actes  reçus  à  Paris  parles  fonctionnaires  de  la  Commune,  qui,  tout  en  ordonnant  de 
les  Làtonner,  se  garda  bien  de  les  considérer  comme  non  avenus. 
(')  Confia  :  Planiol.  I,  n.  466  ;  Surville,  I,  n.  94. 
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5°  De  tenir  les  registres  de  l'état  civil,  c'est-à-dire  d'écrire 
sur  ces  registres  tout  ce  qui  doit  y  être  porté,  savoir  : 

a.  Tous  les  actes  que  l'orticier  de  l'état  civil  rédige  lui  iiiêiue 
en  cette  tjualité  et  qui  ont  été  déjà  énuniérés  ; 

b.  Certains  actes  rédigés  par  d'autres  officiers  publics,  tels 
<]ue  les  actes  d'ado[)tion,  les  actes  reçus  en  mer,  les  actes 
concernant  les  militaires  dans  des  cas  spéciaux,  les  actes  de 
célébration  des  mariages  contractés  en  pays  étranger  suivant 
les  formes  du  lieu  (art.  359,  60,  61,  80,  82,  87,  92,  94,  98, 
101,  171); 

c.  Divers  jugements,  tels  que  les  jugements  de  divorce 
(art.  231  et  252)  et  ceux  qui  ordonnent  la  rectification  d'un 
acte  de  l'état  civil  ou  l'insertion  d'actes  omis  (art.  101  et  198)  ; 

d.  Enfin  les  mentions  qui  doivent  être  faites,  dans  certains 
cas,  en  marge  d'actes  de  l'état  civil  déjà  inscrits  (art.  49,  62, 
67,  76,92,  101,231,  311,  331); 

6"  De  veiller  à  la  conscivation  des  registres  courants  et  de 
<'eux  des  années  antérieures  déposés  aux  archives  de  la  com- 
mune, et  d'en  délivrer  des  extraits  à  tout  requérant. 

803  /)is.  Lorsqu'un  officier  de  l'état  civil  n'obtempère  pas 
à  la  réquisition  qui  lui  est  régulièrement  faite  et  refuse  de 
dresser  un  acte,  non  seulement  il  s'expose  à  la  censure 
des  autorités  dont  il  relève  ou  aux  peines  édictées  par  la  loi 
et  devient  passible  de  dommages-intérêts,  mais  il  peut  être 
aussi  poursuivi  en  justice  par  les  voies  ordinaires;  et  la  déci- 
sion obtenue  contre  lui,  une  fois  inscrite  sur  les  registres, 
tient  lieu  de  l'acte  (ju'il  s'est  refusé  à  dresser,  à  moins,  bien 
entendu,  ([ue  son  intervention  ne  fijf  en  l'espèce  absolument 
nécessaire,  comme  pour  la  célébration  d'un  mariage  (').  11 
est  vrai  qu'en  pareil  cas  le  préfet  pourrait  déléguer  un  autre 
officier  à  la  place  de  l'officier  récalcitrant.  Mais  les  intéressés 
ont  dans  la  possibilité  de  recourir  diiectement  à  la  justice  un 
moyen  plus  sûr  d'écliap[)er  aux  conséquences  de  la  mauvaise 
volonté  ou  de  l'inertie  administratives. 

803  ter.   Dans  l'exercice  de  ses  attributions,  l'officier  de 

(')  Hue,  1,  11.  81'2;  Chéneaux,  Aulorilé  de  la  c/i.  jugée  sur  les  qiiesl.  d'élut  et 
de  cap.  (Thèse,  Bordeaux),  1895,  n.  -212.  —  Phu,  16  mai  1853,  S.,  53.2.  4i)l,  D.,54. 
5.  13.  —  Cpr.  Planiol,  I,  ii.  466;  Siirville,  I,  ii.  94. 
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l'état  civil  n'est  d'ailleurs  investi  d'aucun  pouvoir  de  juridic- 
tion (\).  Ce  principe  reçoit  de  très  importantes  applications 
dans  la  théorie  des  oppositions  à  mariage. 

804.  La  compétence  des  officiers  de  l'état  civil  est  territo- 
riale, et  non  personnelle.  Cette  règle  doit  être  entendue  en  ce 
sens  qu'ils  ne  peuvent  exercer  leur  ministère  que  dans  les 
limites  du  territoire  de  leur  commune  et  à  raison  de  faits  qui 
se  produisent  sur  ce  territoire,  quel  que  soit  d'ailleurs  le 
domicile  des  parties.  Ainsi  un  acte  de  décès  ne  peut  être 
dressé  que  par  l'officier  de  l'état  civil  du  lieu  et  sur  le  terri- 
toire de  la  commune  où  il  s'est  produit,  quel  qu'ait  été  le  do- 
micile du  défunt.  Toutefois  ce  principe  comporte,  en  ce  qui 
concerne  le  mariage,  une  exception  d'une  certaine  nature, 
résultant  des  art.  74  et  165  et  qui  sera  ultérieurement  expli- 
quée (-),  et  il  en  souffre  deux  autres  relativement  au  divorce 
et  à  l'adoption  (art.  251  et  359). 

805.  La  compétence  de  l'officier  de  l'état  civil  cesse-t-elle 
lorsque  l'acle  intéresse  ses  parents  ou  ses  alliés?  La  négative 
s'impose,  en  l'absence  de  loule  défense  analogue  à  colle  qui 
a  été  faite  aux  notaires  par  l'art.  8  de  la  loi  du  25  ventôse 
an  XL  II  est  vrai  que  des  instructions  ministérielles,  en  date 
du  21  juillet  1818  et  du  16  novendjre  1824,  prescrivent  aux 
officiers  de  l'état  civil  de  s'abstenii'  de  recevoir  ou  de  dresser 
les  actes  concernant  leurs  pi'opres  enfants,  les  déclarations 
nécessaires  fussent  elles  faites  par  d'autres  personnes.  Mais 
ces  instructions,  quoique  dictées  par  les  plus  sages  motifs, 
n'ont  pas  d'autorité  légale,  et  dès  lors  leur  inobservation  ne 
saurait  par  elle  seule  entraîner  la  nullité  des  actes  faits  en 
violation  de  leurs  prescriptions  i^^). 


(')  Tliibaudeau,  Exp.  des  ynoL.,  Locré,  Lérj.,  III,  p.  135,  n.  3;  Siméon,  /?«;<;).  au 
Tribunal,  Locré,  eod.  loc,  p.  203,  ii.  8;  Anbiy  el  Hau,  I,  §  56,  p.  289,  u.  7;  Pla- 
niol,  1,  n.  464. 

(*)  Aubry  el  Rau,  I,  §  56,  p.  288  :  iJeinolombe,  I,  n.  279-1»:  Beudant,  I,  n.  104  ; 
PJaniol,  I,  n.  465;  Kurville,  1,  n.  '.*i;  Fuzier-Fierrnan,  art.  34,  n.  67;  Hulleau 
dOrigny,  lit.  Il,  ch.  I,  §2,  n.  2.  —  Cf.  notre  tome  III,  n.  1588  s. 

(';  Merlin,  Rép.,  v  EUil  civil  (Actes  de  I"),  §5,  n.  8;  Aubry  et  Rau,  I,  §  56, 
p.  289,  n.  5;  Demolombe,  I,  n.  279-2»;  Déniante,  1,  n.  89  bis,  iV;  Hue,  I,  n.312; 
Beudant,  loc.  cit.;  Pianiol,  I,  n.  467;  Fuzier-IIernian,  art.  34,  n.  60  s.  ;  Hulteau 
d'Origny,  lit.  II,  ch.  \,%2,  n.  2  ;  Mersicr,  n.  21. 


32  DES    ACTES    DE    l'ÉTAT    CIVIL 

806.  Ces  instructions  ordonnent  aussi  aux  officiers  de  l'état 
civil  de  s'abstonii'  de  dresser  un  acte  auquel  ils  figurent  déjà 
en  qualité  de  parties,  de  déclarants  ou  de  témoins.  Sur  ce 
point  leurs  prescriptions  paraissent  plus  essentielles  que  les 
précédentes  parce  quelles  sont  puisées  dans  la  nature  même 
des  choses.  Si  la  loi  exige  que  l'acte  soit  reçu  par  un  officier 
public,  généralement  sur  la  déclaration  de  certaines  per- 
sonnes, et  en  présence  de  témoins  qui  ne  se  confondent  pas 
d'ordinaire  avec  les  com])arants,  c'est  qu'elle  voit  dans  cette 
multiplicité  et  cette  séparation  de  rôles  autant  de  garanties 
de  la  sincérité  de  Tacte  :  il  ne  peut  donc  j)as  dépendre  de 
l'officier  de  l'état  civil  de  les  diminuer  ou  même  de  les  faire 
toul  à  fait  disparaître,  en  réunissant  en  sa  personne  plusieurs 
de  ces  rôles.  S'il  en  jouait  plusieurs,  il  y  en  aurait  en  réalité 
qui  ne  seraient  pas  remplis;  et  dès  lors  la  nullité  de  l'acte 
pourrait  être  prononcée  par  le  juge,  qui  jouirait  du  reste  à 
cet  égard,  conformément  à  une  règle  fondamentale  qui  sera 
posée  plus  loin,  d'un  pouvoir  discrétionnaire.  C'est  ce  qui 
aurait  lieu,  par  exemple,  si  l'officier  de  l'état  civil  avait  été 
en  môme  temps  témoin  dans  l'acte  qu'il  a  dressé,  et  surtout, 
d'après  l'opinion  générale,  s'il  avait  célébré  lui-même  son 
propre  mariage,  jouant  ainsi  dans  le  même  acte  deux  rôles 
absolument  incompatibles,  ceux  de  partie  contractante  et 
de  ministre  de  la  loi  chargé  de  constater  le  consentement  des 
parties  (').  Dans  le  dernier  cas  il  nous  semble  même  que  le 
mariage  serait  nécessairement  inexistant,  comme  manquant 
d'un  de  ses  éléments  essentiels,  la  célébration  par  un  officier 
de  l'état  civil  :  car  le  futur  époux  n'^  plus  cette  qualité  en 
tant  qu'il  s'agit  de  son  propre  uiariage. 

807.  Comme  officiers  de  l'état  civil,  les  maires  et  les  ad- 
joints sont  agents  de  l'ordre  judiciaire  et  relèvent  à  ce  titre 
des  procureurs  généraux  et  de  la  République  et  du  ministre 
de  la  justice,  tandis  que,  envisagés  comme  administrateurs 
de  leur  commune,  ils   sont  agents  de  l'ordre  administratif  et 

(')  Merlin,  lor.  cit.;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  n.  6;  Demolombe,  loc.  cil.  ;  Laii- 
renl,  II,  n.  23;  Hue,  loc.  cil.;  Beudant,  loc.  cil.;  Plaiiiol,  loc.  cil.;  Mersier,  n.  21  ; 
Kuzier-Iierman,  arl.  34,  n.  63  el  64.  —  Conlra  :  Coin-Dclisle,  Inlrod.,  n.  12.  — 
("pr.  Demanle,  I,  89  bis.  IV. 
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soumis,  à  ce  titre,  à  Tautorité  du  préfet  et  du  ministre  de 
l'intérieur.  Une  très  importante  conséquence  se  déduisait  du 
caractère  qui  vient  de  leur  être  reconnu,  avant  l'abrogation 
de  l'art.  75  de  la  constitution  du  22  frimaire  an  VIII  ('). 

II.   Des  parties. 

808.  Les  parties  sont  les  personnes  dont  l'acte  à  rédiger 
a  pour  objet  de  constater  l'état,  et  qui  de  plus  y  intervien- 
nent :  tels  les  époux  dans  l'acte  de  mariage. 

«  Dans  le  cas  où  les  parties  intéressées  ne  seront  point  oùli- 
»  gées  de  comparaître  en  pjersonne,  elles  pourront  se  faire 
y>  représenter  par  un  fondé  de  procuration  spéciale  et  aut/ien- 
»  tique  »  (Art.  36).  La  procuration  doit  être  spéciale,  c'est- 
à-dire  donnée  précisément  en  vue  de  l'acte  à  rédiger  :  un 
mandat  général  ne  suffirait  pas.  Elle  doit,  de  plus,  être 
authentique,  c'est-à-dire  notariée. 

iNIais  la  présence  réelle  des  parties  à  l'acte  est,  d'après 
notre  disposition,  requise  dans  certains  cas.  Il  y  en  avait  plu- 
sieurs, en  effet,  sous  l'empire  du  code  civil,  dont  deux  n'exis- 
tent plus  dans  notre  droit  actuel  :  l'époux  qui  avait  obtenu  le 
divorce  pour  cause  déterminée,  les  deux  époux  dans  le  divorce 
par  consentement  mutuel,  étaient  obligés  de  se  présenter  en 
personne  devant  l'ollicier  de  l'état  civil  (art.  264  et  294).  Les 
parties  ne  sont  plus  privées  aujourd'hui  de  la  faculté  de  se 
faire  remplacer  par  un  fondé  de  pouvoirs  que  dans  un  cas 
unique,  d'ailleurs  contesté  :  c'est  lorsqu'il  s'agit  de  la  célé- 
bration de  leur  mariage  (-). 

III.   Des  comparants  ou  déclarants. 

809.  Ce  sont  les  personnes  qui  comparaissent  devant  l'offi- 
cier de  l'état  civil  pour  lui  déclarer  les  faits  qu  il  est  chargé 


(')  Avis  du  C.  d'Etat  des  30  ni\  .-12  pluv.  au  XII  ;  Aubry  et  Hau,  I,  §  56,  p.  289, 
n.  8;  Demolombe,  I,  n.  278-1";  Demanle,  1,  n.  lui  bis.U;  Planiol,  I,  n.  468; 
Fuiier-Herman,  art.  34,  n.  65. 

(")  Aubry  et  Rau,  I,  §  59,  p.  302,  n.  3;  Deniolùinbe,  I,  n.  284;  Demanle,  I, 
n.  88  6is;  Hue,  I,  n.  315;  Planiol,  I,  n.  4'80;  Surville,  1,  n.  95;  Fuzier-Heiiiian, 
art.  36,  n.  2  et  3.  —  Cl",  notre  tome  111,  n.  1597. 

Fers.  —  IL  3 
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(le  constator,  lui  fournissant  ainsi  les  matériaux  avec  lesquels 
il  dresse  l'acte. 

Parfois,  du  reste,  les  c'oni[)arants  sont  en  même  temps 
parties  :  tels  sont  les  futurs  époux,  dont  l'officiel-  de  l'état 
civil  reçoit  la  déclaration  fju'ils  veulent  se  pi'endre  j)our  mari 
et  femme,  et  le  père  qui  déclare  la  naissance  de  son  enfant. 

810.  Toute  personne  capable  de  fournir  un  témoignage 
digne  de  foi  [)eut  remplir  le  rôle  de  déclarant,  donc  une  femme 
aussi  bien  qu'un  homme  (arg.  art.  56).  Il  n'est  même  pas  né- 
cessaire, dans  le  silence  de  la  loi,  que  les  déclarants  soient 
majeurs  <ju  qu'ils  soient  l^^rançais  ('). 

Les  dr'clarants  peuvent  se  faire  remplacer  par  un  fondé 
de  procuration;  c'est  ce  ([ui  résulte  implicitement  de  l'art.  38. 
Mais  on  peut  induire  de  l'art.  36,  par  identité  de  motifs,  que 
la  procuration  doit  être  spéciale  et  authentique  (-). 

IV.  Des  témoins. 

811.  La  présence  des  témoins  requis  par  la  loi  rend  plus 
difficiles,  sinon  impossibles,  les  fraudes  que  l'officier  de  l'état 
civil  pourrait  essayer  de  commettre  dans  l'exercice  de  son 
ministère  et  celles  auxquelles  les  particuliers  tenteraient  de 
se  livrer.  Leur  intervention  constitue  en  effet  à  la  fois  une 
forte  garantie  de  l'identité  des  comparants,  de  la  conformité 
des  énonciations  des  actes  avec  les  déclarations  de  ces  der- 
niers, et  de  la  sincérité  de  ces  déclarations  elles-mêmes. 

812.  D'après  l'art.  37  du  Code  civil,  les  témoins  devaient 
réunir  deux  (pialités  :  être  majeurs  de  vingt-un  ans  et  mâles. 
Mais  cette  dernière  condition,  qui  n'était  pas  requise  dans  le 
droit  intermédiaire  (décretdes  20-23  septembre  1792,  tit.lll, 
ai't.  1).  a  été  supprimée  par  la  loi  du  7  décembre  1897.  Et 
c'est  avec  raison  :  car,  d'une  part,  les  femmes  étaient  déjà 
admises  à  servir  de  témoins  dans  les  actes  de  notoriété  des- 
tinés à  su|)pléer  k  l'acte  de  naissance   (art.  71);  d'autre  part, 

M)  Disc,  au  C.  d'Él.,  [.ocré,  IJ.g.,  III,  p.  56,  n.  8;  Aubry  et  Rau,  I,  §59,  p.  302, 
n.  4:  Demolomlx',  1,  n.  28:V,  Toiillior,  I,  n.  309;  Diiranton,  I,  n.  288  ;  Hue,  I, 
n.315;  Plaiiiol,  I,  n.  'iSl  ;  Surville,  [,  ii.  05;  Rielf,  n.  33;  Mersier,  ti.  28;  Fuzier- 
Ilerman,  art.  5G,  ii.  1. 

(^)  Demolombe,  I,  ii.28i;nuc,  I,  n.  315;  Fnzier  llei-man,  art.  30,  n.  4. 
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leur  témoignage  devait  ôlre  d'autant  plus  reçu  en  pareille 
matière  qu'il  porte  sur  de  purs  faits  et  sur  des  événements  de 
famille  qu'elles  peuvent  connaître  aussi  bien  que  personne. 
Et  enfin  le  droit  de  figurer  comme  témoin  aux  actes  de  l'état 
civil  n'était  pas  susceptible  d'être  considéré  comme  une  dé- 
pendance dii  droit  public,  dont  elles  dussent  être  exclues, 
puisqu'on  s'accordait  h  le  recounaili'c  aux  étrangers.  Cette 
conquête  du  féminisme  n'est  vraiment  pas  de  celles  qui  puis- 
sent inquiéter  personne. 

Désormais  donc,  aux  termes  du  nouvel  art.  37  :  «  Les 
»  témoins  produits  aux  actes  de  l'état  civil  devront  être  âgés  de 
»  vingt  et  nn  ans  au  moins,  j^arents  ou  autres,  sans  distinction 
»  de  sexe;  ils  seront  choisis  par  les  personnes  intéressées.  Tou- 
»  te  fois  le  mari  et  la  femme  ne  pourront  être  témoins  ensemble 
»  dans  le  même  acte.  »  Et  cette  restriction  se  comprend  d'elle- 
même. 

Pour  pouvoir  être  témoin  h  un  acte  de  l'état  civil,  il  faut 
donc  aujourd'hui  être  simplement  âgé  de  vingt  et  un  ans  au 
moins.  11  importe  peu  d'ailleurs  qu'on  soit  ou  non  majeur 
d'après  sa  loi  nationale,  pourvu  qu'on  ait  l'âge  requis  par  la 
loi  française  :  elle  n'exige  pas  chez  les  témoins  la  majorité, 
mars  un  âge  déterminé  ('). 

813.  Cette  unique  condition  est  suffisante.  Ainsi  les  témoins 
peuvent  être  parents  des  parties  (art.  37).  Si  la  loi  admet  ici 
et  même  recherche  parfois  (art.  78)  un  témoignage  qu'elle 
repousse  en  principe  dans  les  actes  notariés  (loi  du  2o  ven- 
tôse an  XI,  art.  10,  al.  2),  c'est  que  les  situations  sont  ditie- 
rentes.  La  communauté  d'intérêts  qui  existe  ordinairement 
entre  membres  d'une  même  famille  pourrait  faire  craindre 
que  les  parents  des  parties  ne  remplissent  pas  consciencieu- 
sement et  impartialement,  dans  un  acte  notarié,  le  rôle  de 
témoins.  Dans  les  actes  de  l'état  civil,  au  contraire,  les  parents 
des  parties  ont  souvent  un  intérêt  opposé  à  celui  des  parties 
elles-mêmes  :  ils  sont  fréquemment  intéressés  à  contredire 
plutôt  qu'à  corroborer  les  déclarations  constatées  par  l'acte 
auquel  ils  participent,  de  sorte  que  la  parenté,  loin  d'affaiblir 

(')  Demolomhe,  I,  n.  280;  Hue,  I,  n.  316. 


36  CKS    ACTKS    DF.    I.'kTAT    CIVIL 

leur  témoignage,  ne  fait  qu'en  augmenter  le  poids.  D'autre 
part,  les  actes  de  l'état  civil  constatent  des  événements  de 
famille:  or  qui  donc  est  mieux  en  situation  de  les  connaître 
et  d'en  témoigner  que  les  membres  de  celle-ci  ?  N'est-ce  pas 
par  la  famille  d'ailleurs,  et  par  cette  voie  indirecte  le  plus 
souvent,  que  les  personnes  qui  y  sont  étrangères  ont  connais- 
sance de  ces  faits?  Ce  dernier  motif  montre  ([uil  n'y  avait 
pas  utilité  à  repousser  le  témoignage  des  parents  comme 
suspect,  même  dans  les  cas  où  leur  intérêt  peut  les  amener 
à  se  faire  les  complices  d'une  fausse  déclaration,  de  décès  par 
e.\'enq)le  ('). 

814.  Ainsi  encore  les  témoins  peuvent  être  parents  de  l'of- 
ficier de  l'état  civil,  tandis  (ju'ils  ne  peuvent  être  parents  du 
notaire,  au  moins  à  un  certain  degré,  dans  un  acte  notarié  (loi 
du  2.")  veiitctse  an  XI,  art.  10,  al.  2).  \in  cela  le  législateur  peut 
avoir  juanqué  de  prévoyance  et  rendu  trop  facile  la  fraude 
([u'un  officier  de  l'état  civil  voudrait  commettre.  Mais  peut- 
être  a-t-il  craint  de  trop  resserrer,  sui'tout  dans  les  petites 
localités,  le  cercle  des  personnes  susceptibles  de  servir  de 
témoins  (-). 

815.  Ainsi  enfin  les  témoins  peuvent  ne  pas  savoir  signer, 
et  il  n'est  nullement  nécessaire  qu'ils  soient  domiciliés  dans 
r  «  arrondissement  communal  »  où  l'acte  est  passé.  Ces  deux 
conditions,  requises  pour  les  témoins  des  actes  notariés  (loi 
du  25  ventôse  an  XI,  art.  9),  ne  le  sont  pas  en  la  personne  de 
ceux  ((ui  figurent  dans  les  actes  de  l'état  civil  (^). 

816.  11  n'est  même  pas  nécessaire  qu'ils  soient  Français, 
car  l'ai't.  37  garde  sur  ce  point  un  silence  ([ui  devient  d'autant 
plus  significatif  qu'on  en  compare  la  disposition,  soit  à  celle 
de  l'art.  980,  modifié  par  la  loi  de  1897,  mais  qui  continue  à 
exiger  formellement  que  les  témoins  ap[)elés  aux  testaments 
soient  Français,  soit  à  celle  du  dei-nier  alinéa  de  l'article  9 
de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  modifié  par  la  loi  du  12  août 
1902,  qui  exige  aussi,  tormellement,  que  les  témoins  appelés 

(')  Aiibry  el  lUiii,  I,  §5y,  p.  3(J!,  n.  (3;  Deinolomba,  I,  ii.  -2S0;  Demanle,  1,  n.  S9bis, 
II  fl  111;  Ikudaiil,  I,  n.  lOC;  Plaiilol,  1,  ii.  482;  Suivillt-,  I,  ii.  96. 
('•')  Cf.  les  aiilurllés  citées  h  lu  noie  précédenle. 
('J  flf.  note  1,  supid,  et  Déniante,  1,  n.  89  bis,  1. 
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eaux  actes  notariés  soient  Frani^iis  (').  M.  Deniolonibc,  qui 
avait  soutenu  d'abord  que  le  témoignage  des  étrangers  auto- 
risés à  établir  leur  domicile  en  France  pouvait  seul  être  admis, 
s'est  rallié,  dans  sa  deuxième  édition,  h  la  doctrine  commune. 
Comment  d'ailleurs  l'admission  à  domicile  eût-elle  donné  à 
un  étranger  la  qualité  de  régnicole,  à  supposer  qu'elle  eût 
été  exigée  (-)? 

817.  Enfin,  tandis  que  les  témoins  des  actes  notariés  sont 
choisis  par  le  notaire  rédacteur  de  l'acte,  ceux  des  actes  de 
l'état  civil  le  sont  par  les  |)arties  intéressées  (art.  37),  et  ce 
n'est  qu'à  leur  défaut  que  l'officier  municipal  pourrait  faire 
lui  même  ce  choix  (^). 

818.  Au  surplus,  si,  pour  une  cause  quelconque,  il  ne 
pouvait  pas  être  trouvé  de  témoins  remplissant  les  conditions 
légales,  l'acte,  qui  n'en  devrait  pas  moins  être  dressé,  ne  serait 
pas  nul  par  cet  unique  motif,  conformément  aux  règles  rela- 
tives à  la  sanction  des  actes  de  l'état  civil  [*). 

^  11.  Règles  tjêncrales  relatives  à  la  rédaction  des  actes 
de  l'état  civil. 

819.  La  première  règle  est  relative  au  contenu  des  actes. 
Le  besoin  s'en  élait  fait  vivement  sentir  sous  l'ancien  régime, 
car  les  curés  inséraient  trop  souvent  alors  dans  leurs  actes 
desmentionstoutàfaitétrangèresà  leur  ministère  ou  qu'en  tout 
cas  celui-ci  ne  les  autorisait  pas  à  y  faire  figurer  i^).  Deux 


('-  La  question  élail  duuleuse,  avant  l'.'Û"?,  depuis  rjue  la  loi  du  7  décembre  1897 
avait  supprimé  )es  mois  -  citoyens  français  »,  dans  la  nouvelle  rédaction  qu'elle 
donnait  de  cet  article  9. 

(■')  Aubry  et  Raii,  1,  §  59,  p.  L(i2,  n.  à:  Demolombc,  I,  n.  "281;  iJemante,  I, 
n.  89  bis,  l;  Duranton,  I,  n.  188;  Valette  sur  Proudlioii,  I,  p.  2Û8,  note  a,  H;  Hue, 
I,  n.  316;  Laurent,  II,  n.  19,  et  I,  n.  451;  Planiol,  I,  n.  482;  Surville,  I,  n.  96; 
Coin-DelisJe,  art.  37,  n.  3;  RiefT,  n.  .34;  Mersier,  n.  25.  —  Cpr.  aussi  ./.  Clunet, 
Questions  théoriques  el  pratiques,  quest.  126,  1901,  p.  762. 

v'i  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  303,  n.  7;  Coin-Delisle,  art.  37;  Riefî,  n.  .33; 
Hutleau  d'Origny,  lit.  IlL  cli.  l*-'',  §  1'''',  n.  10;  Fuzier-Herman,  art.  .37,  n.  1  s. 

(')  Merlin,  Hép.,  \°  Mariage,  sect.  4,  §  3;  Hue,  1,  n.  316  in  fine.  —  Grenoble, 
27  fév.  1817,  S.,  18.  2.  103,  D.,  Rép.,  v»  Mariage,    n.  558.  —  CI',  infrj,  n.  864. 

(^)  Cf.  sur  ce  point  Berriat-Saint-Prix,  op.  cit.,  et  Thibeaud,  op.  r<7.,p.  89et90, 
qui  donnent  de  piquants  exemples  de  celte  habitude. 
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déclai-atioiis,  dos  12  mai  178'2  et20  juillcl  1787,  avaient  à  cet 
égard  formulé  le  principe  qui  se  retrouve  dans  l'art.  35  C.  civ,  : 
«  Les  officiers  de  l'état  cicil,  dit  cet  article,  ne  pourront  rien 
»  insérer  clans  les  actes  qu'ils  recevront,  soit  par  note,  soit  par 
»  énonciation  (/nelconqne,  <ihc  ce  qui  doit  être  déclaré  par  les 
»  comparants.  »  Cette  règle  peut  cire  formulée,  d'une  façon 
plus  précise,  dans  les  termes  suivants  :  en  dehors  des  men- 
tions relatives  à  raccomplissement  des  formalités  que  la  loi 
impose  à  l'officier  de  l'état  civil  personnellement,  celui-ci  ne 
doit  relater  dans  l'acte  que  ce  qui  légalement  peut  faire  l'ob- 
jet des  déclarations  des  comparants  et  a  eÛéctivement  fait 
l'objet  de  leurs  déclarations.  Bien  analysée,  cette  règle  en 
contient  doux. 

820.  1"  L'acte  ne  doit  relater  que  ce  qui,  d'après  la  loi, 
peut  faire  l'objet  des  déclarations  des  comparants.  Ainsi  l'of- 
ficier de  l'état  civil  doit  insérer  dans  les  actes  qu'il  dresse, 
non  pas  tout  ce  que  les  comparants  lui  déclarent,  mais  seu- 
lement ce  qu'ils  doivent  lui  déclarer  pour  que  l'acte  contienne 
toutes  les  énonciations  exigées  [)ar  la  loi,  eu  égard  à  sa 
nciture.  En  d'autres  termes,  ot  comme  le  disait  Chabot  ('), 
l'orateur  du  Tribunal,  «  ce  qui  doit  être  déclaré  par  les  com- 
parants, c'est  ce  que  la  loi  ordonne  d'insérer  dans  les  actes, 
et  rien  de  plus  »  (') 

Il  en  résulte  d'abord  que  l'officier  de  l'état  civil  ne  doit  pas 
insérer  dans  les  actes  c[u"il  dresse  les  déclarations  inutiles. 
C'est  donc  à  bon  droil  qu'un  officier  d'état  civil  de  la  Vendée 
refusa,  malgré  de  pressantes  sollicitations,  de  mentionner, 
dans  un  acte  de  naissance,  que  l'enfant  lui  avait  été  pré- 
senté «  coill'é  d'un  bonnet  blanc  donné  par  la  duchesse  de 
Berry  ». 

A  plus  forte  raison  l'officier  de  l'état  civil  doit-il  ne  tenir 
aucun  compte  des  déclarations  contraires  à  la  loi.  par  exem- 
ple, s'il  s'agit  d'un  décès,  de  la  déclaration  que  le  défunt  s'est 
suicidé  (art.  83),  ou,  s'il  s'agit  d'une  naissance  de  ladéclara- 

(')  Locré,  Léfi.,  m,  p.  226,  n.8. 

(2)  F.aurenl,  II,  n.  17.  —  Cpr.  loulefois  Demanle,  1,  n.  87  b'n^.  D'après  celauleiir, 
donl  l'opinion  esl  absolument  conlraire  au  lexle  de  l'art.  .35,  toute  déclaration  qui 
n'est  pas  détendue,  soit  explicitement,  soit  implicitement,  serait  permise. 
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tion  que  l'enfant  est  né  d'un  commerce  incestueux  ou  adulté- 
rin (arg.  art.  33o)  ('). 

821.  2°  L'acte  ne  doit  relater  que  ce  qui,  en  lait,  a  été 
déclaré  par  les  com^jarants.  Celte  [)roposilion  ne  signifie  pas 
que  l'ofHcier  de  l'état  civil  ne  puisse  point  provoquer  les 
déclarations  des  comparants,  lorsqu'elles  sont  vagues,  insuf- 
fisantes ou  incomplètes  :  ce  droit  lui  appartient  inconlesta- 
blement  et  il  est  même  de  son  devoir  d'en  user.  Mais  elle 
implique  deux  choses  : 

a.  11  ne  peut  d'abord,  à  laide  des  renseignements  qu'il 
possède  personnellement,  suppléer  au  silence  des  compa- 
rants, lorsque  ceux-ci  refusent  ou  sont,  j)our  un  motif  quel- 
conque, dans  l'impossibilité  de  lui  faire  les  déclarations 
nécessaires  (-),  par  exemple  de  lui  déclarer  le  jour  et  l'heure 
d'une  naissance.  L'ollicier  de  l'état  civil  dresse  procès-verbal 
des  déclarations  qui  lui  sont  faites  et  rien  de  plus  :  c'est  un 
greitiei',  disait  Siniéon  dans  son  rapport  au  Tribunat  (').  Et 
t<Hitefois  il  devrait  refuser,  selon  nous,  son  ministère,  lorsque 
l'insuffisance  des  déclarations  qu'il  reçoit  ne  lui  permettrait 
que  de  dresser  un  acte  informe  et  sans  utilité  poui'  la  preuve 
du  fait  qu'il  s'agit  de  constater. 

b.  Il  n'a  pas  qualité  non  plus,  du  moins  en  princi[)e,  pour 
vérifier  et  contrôler  rexactitude  des  déclarations  qui  lui  sont 
faites  par  les  comparants  :  il  doit  se  borner  à  les  enregistrer 
telles  quelles.  —  Et  toutefois  encore  il  ne  devrait  pas,  à 
notre  avis,  accepter  des  déclarations  qu'il  saurait  pertinem- 
ment être  contraires  à  la  vérité.  Certains  auteurs  ont  voulu 
lui  imposer  cette  obligation  :  mais  ce  serait  le  contraindre  à 
se  faire  l'auxiliaire  et  le  com[)lice  de  la  iraude,  et  il  n'a  pu 
être  dans  la  pensée  du  législateur  de  le  condamner  k  ce  rôle, 
alors  que  sa  résistance  est  justement  le  moyen  le  plus  efficace 
d'empêcher  les  tentatives  de  falsification  de  l'état  civil  des 
personnes  (*). 

(')Aubry  el  Rau,  I,  §  59,  p.  302,  n.2;  Demolombe,  I,  n.  290-,  Demanle,  1, 
n.  87  bis;  Laurent,  II,  n.  17;  Huc,I,  n.  314;  Planioi,  1,  ii.  483:  Surville,  I,  ;i.  98. 

(-]  Demanle,  1.  n.  87  bis;  Hue,  1,  n.  314;  Laureul,  11,  n.  17  ;  Planioi,  I,  n.  4^3. 

(^)  Locré,  Léd.,  III,  p.  203,  n.  8. 

^')  Laurent,  II,  n.  18;  INlersier,  n.  44  ;  Fuzier-Herman,  arl.  3G,  n.  3.  —  Contra  : 
Hue,  I,  n.  314. 
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822.  Les  mulli[)les  règles  (jni  suivent  sont  toutes  relatives 
à  la  rédaction  matérielle  des  actes  : 

1°  ((  Les  aclcs  de  l'état  civil  énonceront  rannéc,  le  jour  et 
»  r heure  où  ils  seront  reçus,  les  prénoms,  noms,  âge,  profession 
»  et  domicile  de  tous  ceux  qui  y  seront  dénommés  »  (art.  34). 
Une  circulaire  du  grand -juge,  ministre  de  la  justice,  en  date 
du  3  juin  1807  ('),  ordonne  de  mentionner  dans  l'acte,  le  cas 
échéant,  la  qualité  de  membres  de  la  Légion  d'honneur  de 
ceux  qui  y  figurent. 

Tout(îS  ces  énonciations  ont  pour  but,  soit  de  déterminer 
aussi  exactement  que  [jossible  l'individualité  des  personnes, 
soit  de  fixer  les  conditions  de  temps  dans  lesquelles  l'acte  a 
été  dressé,  ce  qui  peut  être  d'une  extrême  importance  (^). 

823.  2"  «  Les  actes  seront  inscrits  sur  les  registres  de  suite, 
»  sans  aucun  blanc...  Il  n'y  sera  rien  écrit  par  abréviation ,  et 
»  aucune  date  ne  sera  mise  en  chiures  »  (art.  42).  Déjà  l'or- 
donnance de  1667  (tit.  XX,  art.  10)  avait  formulé,  du  moins 
([uant  aux  blancs,  la  même  recommandation,  et  elle  avait  été 
sur  ce  point  devancée  elle-même  par  un  arrêt  du  Parlen'cnt 
de  Paris  du  8  février  1663  (').  Mais  ce  ne  fut  qu'après  que 
cette  prescription  eut  été  renouvelée  par  la  Déclaration  de 
1736  (art.  3)  que  la  |)ratique  commença  sérieusement  à  s'y 
conformer. 

824.  3°  «  L'officier  de  l'état  civil  donnera  lecture  des  actes 
»  aux  parties  comparantes,  ou  à  leur  fondé  de  procuration ,  et 
»  aux  témoins.  —  Il  y  sera  fait  mention  de  raccomplissement 
»  de  celte  formalité  »  (Art.  38). 

11  est  certain,  quoi(pie  la  loi  ne  le  dise  pas  formellement, 
que  l'acte  doit  être  dressé  par  l'officier  en  la  présenee  même 
des  parties  ou  des  comparants,  suivant  les  cas,  et  des  témoins, 
et  que  lecture  doit  en  être  donnée  simultanément  à  toutes 


(')  Locré,  l.éq..  III,  p.  249.  —  Cf.  aussi,  pour  les  lilres  nobiliaires,  Cire.  min. 
du  19  juin  1858;  Rieff,  n.  19;  Béquel,  n.  30;  Mersier,  n.  39  et  367.  —  Req.  rej., 
26  cet.  1897,  S.,  1900.  1.  356.  —  Adde,  supra,  n.  294  bis-\x\\i. 

{-)  Cf.  Demanle,  I,  n.  86  bis. 

i'^i  Brillon,  Dictionnaire  des  arrêts  (Paris,  1727),  v»  Registres  des  Curez; 
Bornier,  Confér.  des  Ord.  de  Louis  XIV.  I,  sur  l'ord,  de  1667  i^lil.  XX,  art.  10).  — 
Cf.  Tliil)eaud,  p.  87  s. 
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ces  personnes  (').  Mais,  sui'ce  point,  dans  heaucoi^)  de  gran- 
des villes,  la  pi'atiqiie  est  contraire,  et  tout  au  moins  les  actes 
de  naissance  et  de  décès  sont  dressés  par  de  sinii)les  em- 
ployés, hors  de  la  présence  de  l'officier  de  l'état  civil,  et  même 
parfois  des  déclarants  ou  des  témoins,  d'après  les  renseigne- 
ments que  ceuv-ci  ont  fournis. 

La  mention  de  la  lecture,  qu  exige  la  partie  finale  de  l'arti- 
cle, a  pour  but  d'assurer  l'accomplissement  effectif  de  cette 
formalité,  car  l'officier  de  l'état  civil  qui  mentionnerait  l'avoir 
accomplie,  alors  qu'il  ne  l'aurait  pas  fait,  commettrait  un 
faux  en  écritures  publiques,  passible  des  peines  de  l'art.  146 
G.  pén.  Et  pour  qu'il  n'omette  pas,  soit  de  faire  la  mention 
après  avoii'  fait  la  lecture,  soit  de  faire  la  lecture  et  la  men- 
tion tout  à  la  fois,  l'omission  de  lune  ou  de  l'autre  de  ces 
formalités  lui  fait  encourir  la  peine  de  l'art.  oO  C.  civ. 

825.  4''«  Ces  actes  seront  signés  par  l'officier  de  l'état  civil, 
»  par  les  comparants  et  les  témoins;  ou  mention  sera  faite  de 
»  la  cause  qui  empêchera  les  comparants  et  les  témoins  de 
»  signer  »  (art.  39).  Sous  le  nom  de  comparants  la  loi  com- 
prend ici,  non  seulement  les  déclarants  proprement  dits, 
mais  aussi  les  parties  lorsqu'elles  coopèrent  à  l'acte,  comme 
dans  une  célébration  tie  mariage  ou  une  reconnaissance  d'en- 
fant nalurel. 

Si  l'acte  n'avait  pas  été  signé  par  l'officier  qui  la  reçu,  c'est 
tout  au  plus  s'il  pourrait  être,  après  que  celui-ci  a  cessé  ses 
fonctions,  régularisé  par  son  successeur  en  vertu  d'une  auto- 
risation de  justice  (-).  Et  encore  paraît-il  plus  juridique  de 
décider  que,  si  l'acte  auquel  manque  cet  élément  de  son  au- 
thenticité doit  être  en  fait  considéré  comme  destitué  de  toute 
force  probante  i^-),  il  faut  le  refaire  en  entier  suivant  la  pro- 
cédure de  la  rectification,  car  le  successeur  de  celui  qui  l'a 
dressé  ne  peut  pas,  en  y  apposant  simplement  sa  signature, 
lui  rendre  ce  qui  lui  manque,  puisqu'il  ne  peut  aucunement 
se  porter  garant  de  sa  valeur  {*). 

(")  Aubry  el  Rau,  I,  §  59,  p.  302  el  303. 

C-)  Avis  du  C.  d'Elat  du  20  frim.  an  XH  ;  Fuziei'-Herman,  art.  .39,  n.  1. 

i')  Cf.  à  ce  sujet,  infra,  n.  862  bis. 

C)  Béquel,  n.  72;  Instr.  min.  des  14  el  20  août  1877  et  du  9  sept.  1878. 
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Eniiii  le  refus  de  signer  auquel  se  heurterait  l'officier  de 
l'état  civil  de  la  ])art  de  certaines  personnes,  ne  serait  pas 
un  obstacle  à  la  clôture  de  l'acte  :  mention  serait  seulement 
faite  de  ce  refus  et,  le  cas  échéant,  des  motifs  allégués  pour 
sa  justification.  Et,  en  cas  de  contestation  relative  à  la  force 
probante  de  l'acte,  cette  circonstance  serait  naturellement 
une  de  celles  auxquelles  le  juge  pourrait  avoir  égard  ("). 

826.  0°  Aux  termes  de  l'art.  42,  «  les  ratures  et  les  renvois 
»  seront  approuvés  et  sifjnés  de  la  même  manière  que  le  corps 
»  (le  l'acte  ». 

Sur  tous  ces  [)oints,  les  prescriptions  foutes  semblables  des 
Ordonnances  de  1539  (art.  52),  de  1667  (tit.  XX,  art.  10),  et 
de  la  déclaration  de  1736  (art.  3)  furent  jusqu'à  cette  der- 
nière date  à  peu  près  partout  très  mal  observées,  et  l'usage 
de  signer  les  actes  ne  s'affermit  que  très  tard  (-). 

827.  Une  instruction  ministérielle  du  25  fructidor  an  Xll 
contient  des  modèles  pour  la  rédaction  des  divers  actes.  ÎNIais 
ces  modèles  ne  sont  certainement  pas  obligatoires  pour  les 
officiers  de  l'état  civil,  et  les  actes  qui  n'y  seraient  pas  con- 
formes ne  pourraient  pas  être  attaqués  pour  cet  unique  motif 
(Avis  du  conseil  d'Etat  des  12-25  thermidor  an  XII). 

Aujourd'hui,  d'ailleurs,  dans  le  double  but  de  rendre  la 
rédaction  des  actes  plus  uniforme  et  de  diminuer  le  travail 
matériel  de  ceux  qui  les  dressent,  on  leur  délivre  fréquem- 
ment des- registres  dans  lesquels  se  trouve  imprimé  à  l'avance 
le  squelette  des  divers  actes  à  rédiger. 

i^  m.  Des  registres  de  f^lat  civil. 

828.  Aux  termes  de  l'art.  40  :  «  Les  actes  de  l'état  civil 
»  seront  inscrits,  dans  chaque  commune,  sur  un  ou  plusieurs 
»  ref/istres  tenus  doubles.  »  Cette  prescription,  renouvelée,  en 
ce  qui  touche  l'obligation  de  tenir  des  registres,  par  toutes 
les  ordonnances  qui  depuis  1539  ont  réglementé  la  ma- 
tière (■*),  mais  contenue  pour  la  première  fois,  quant  à  l'obli- 

(')  Deinanle,  I,  p.  173,  no:e  1. 
{')  Thibeaud,  p.  86  s. 

')  Ord.  de  Villers-Collerels  (arl.  50  el  51);  de  liluis  (art.  40  et  181);  de  1667 
(lit.  XX,  arl.  8  ;  Déclar.  de  1736  (arl.  1  à  3  el  9).  —  Cf.  Tliibeaud,  p.  81  s. 


REGISTRES    DE    LÉTAT    CIVIL  43 

gaUoii  du  double  original,  dans  la  déclaration  de  1736 
(art.  l"')  ('),  a  pour  objet  d'assurer  la  coiiservalion  des  actes. 
Défense  est  donc  faite  de  les  inscrire  sur  des  feuilles  volantes, 
parce  que  celles-ci  sont  troj)  susceptibles  de  s'égarer  facile- 
ment (art.  52).  Et  l'officier  de  l'état  civil  qui  contrevient  à 
ces  dispositions  encoui't  les  peines  de  l'art.  102  C.  pén.,  sans 
préjudice  des  dommages  intérêts  ([uil  pourrait  être  condamné 
à  payer  aux  intéressés  à  raison  du  préjudice  que  leur  aurait 
causé  sa  coupable  néglig-ence. 

Tandis  qu'un  seul  registre  devait  recevoir,  suivant  l'Ordon- 
nance de  1667  (tit.  XX,  art.  10),  les  actes  de  baptême,  de 
mariage  et  de  sépulture,  d'après  la  loi  dos  20-25  septembre 
1792  (tit.  Il,  art.  1"),  qui  généralisa  une  disposition  de  la 
Déclaration  de  1736  (art.  16)  (-),  il  devait  y  avoir  dans  chaque 
municipalité  trois  registres,  pour  constater,  l'un  les  naissan- 
ces, l'autre  les  mariages,  et  le  troisième  les  décès.  Le  code 
civil  a  modifié  cette  règle  trop  absolue,  dont  la  pratique  avait 
révélé  les  inconvénients.  C'est  aujourd'hui  l'autorité  judiciaire 
qui  apprécie  souverainement,  suivant  l'importance  de  la  com- 
mune et  aussi  le  degré  d'instruction  de  l'officier  de  l'état  civil, 
s'il  convient  de  lui  délivrer  un  seul  registre  ou  plusieurs  ('). 

829.  Quel  qu'en  soit  le  nombre,  ils  doivent  être  tenus  dou- 
bles, c'est-à-dire  qu'il  doit  y  en  avoir  un  double  exemplaire, 
un  double  original,  de  telle  sorte  que  chaque  acte  de  l'état 
civil  soit  inscrit  sur  deux  registres.  L'un  des  doubles  est,  aux 
termes  de  l'art.  43,  déposé,  à  la  fin  de  chaque  année,  aux 
archives  de  la  commune,  et  l'autre  au  gretfe  du  tribunal  civil 
de  première  instance.  A  cela  il  y  a  deux  avantages.  D'une 
part  et  surtout,  les  registres  se  trouvant  ainsi  dans  un  double 
dépôt,  leur  conservation  est  par  cela  même  mieux  assurée 
contre  les  risques  de  perte.  D'autre  part  ils  peuvent  être  plus 
facilement  consultés  par  les  particuliers,  qui  les  trouvent  de 
la  sorte  en  deux  endroits  différents. 

Exceptionnellement  le  registre  des  publications  de  mariage, 

(')  D'après  l'Ord.  de  1667  (lit.  XX,  art.  8)  il  ne  devait  être  fait  qu"un  original  et 
une  copie,  ou  plus  exacteinenl  une  minute  et  une  grosse.  —  Cf.  Thibeaud,  p.  84. 
(2)  Thibeiud,  p.  85. 
(^'j  Planiol,  I,  n.  472. 
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sur  l<'([n(^l  il  e.st  aussi  fait  uientii»iî  soniniaire  des  oppositions 
à  mariage,  n'est  tenu  ([ueu  siinpl<>  oi-iginal  fart.  63),  ce  qui 
s  explique  par  la  nioiiidre  importance  dos  documents  qu'il 
confient. 

830.  Les  registres  de  l'état  civil  sont  soumis  à  la  formalité 
du  tindjre  (loi  du  13  brumaire  au  Vil,  art.  12)  ('),  et  les 
frais  de  ces  registres  figurent  parmi  les  dépenses  obligatoires 
des  communes  (loi  du  5  avril  1884,  art.  136-4"). 

D'autre  part,  les  actes  de  naissance,  de  mariage,  de  pul)li- 
cations  de  mariage  et  de  décès,  ainsi  rpie  les  extraits  qui  en 
sont  délivrés,  sont  dispensés  de  la  foi-malité  de  l'enregistre- 
ment (loi  du  22  frimaire  an  VII,  art.  70.  .^  III,  8°  . 

Il  en  est  de  même  des  actes  de  reconnaissance  d'enfant 
naturel,  en  vertu  de  la  loi  du  3!  mars  1903,  art.  9.  Au  con- 
traire, les  jugements  ou  arrêls  d'adoption  et  de  divorce 
demeurent  assujettis  à  cette  formalité  (loi  du  28  avril  1816, 
art.  43-22",  4o-7^  48  2°  et  49)  C^). 

831.  Aux  termes  de  l'art.  41,  qui  reproduit  sur  ce  point  les 
prescri|jtions  analogues  de  l'Ord.  de  1667  (tit.  XX,  art.  8)  et 
de  la  Dé('lara(ion  de  1736  (art.  2)  (^)  :  «  Les  registres  seront 
»  cotes  par  première  et  dernière,  et  paraphés  sur  chaque 
'I  feuille,  par  le  jn-ésident  du  tnlninal  de  première  instance, 
»  ou  par  le  Juge  qui  le  remplacera.  »  Le  magistrat  cote  le 
registre  en  numérotant  les  ditl'érents  feuillets,  ou  même  les 
ditierentes  pages  (arg.  Ord.  du  23  oct.  1833,  art.  2)  (*),  et  en 
indiquant  le  nombre  total,  ce  qu'il  peut  faire,  sur  la  pre- 
mière ou  sur  la  dernière  page,  en  aj^outant  à  la  suite  de  son 
numéro  d'ordre  :  «  dernier  feuillet  »,  «  ou  dernière  page  ». 
—  Il  le  paraphe  en  apposant,  après  chaque  numéro,  le  trait 
de  |)lume  qui  accompagne  sa  signature,  ou,  à  défaut,  les 
initiales  de  son  nom. 

832.  «   Les  registres  seront  clos  et  arrêtés  par  t" officier  de 


('j  Cf.  Réquel,  n.  2^3  et  2i4. 

;-)  Cf.  Béquet,  n.  252  s. 

(')  Thibeaud,  p.  87  s. 

(♦)  Demolombe,  I,  n.  285;  Laurent,  II,  n.  15.  —  Contra:  .Mersier.  n.  4;  Béquet, 
n  152;  Fnzier-Ilerman,  ait.  41.  —  Cf.  avis  du  Cons.  d'Etal  du  7  mars  1808,  et 
Cire.  min.  du  13  mai  \SU\ 
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»  Vêlât  civil,  à  la  fin  de  chaque  annce;  et  dans:  le  mois,  F  un  des 
))  doubles  sera  déposé  aux  archives  de  la  commune,  l'autre  au 
»  greffe  du  tribunal  de  première  instance.  »  (Art.  43)  ('). 
Pareilles  prescriptions  étaient  contenues  dans  les  anciennes 
ordonnances.  Celle  qui  était  relative  à  l'obligation  du  dépôt, 
notamment,  avait  été  l'objet  des  préoccupations  les  plus  vives 
de  leurs  auteurs  (Ord.  de  Villers-Cotterets,  art.  53;  de  Blois, 
art.  181;  de  1(367,  tit.  XX,  art.  8,  11  et  13).  Mais,  quoique 
secondés  souvent  par  l'autorité  ecclésiasticpie  et  par  la  sur- 
veillance des  officiers  de  justice,  leurs  efforts  restèrent  long- 
temps stériles  et  ce  n'est  qu'à  partir  de  la  déclaration  de  1736 
i^art.  17  et  18)  que  le  dépôt  fut  régulièrement  effectué  (-). 

Le  délai  d'un  mois  de  l'art.  43  est  accordé  à  l'officier  de 
l'état  civil  pour  qu'il  puisse  dresser  une  liste  alphabétique  de 
tous  les  actes  reçus  dans  l'aunéo,  laquelle  est  annexée  à 
chaque  double.  Mais  en  outre,  tous  les  dix  ans,  le  greffier  du 
tribunal  de  première  instance  doit  dresser  une  table  générale 
pour  chaque  commune,  et  ce  dans  les  six  mois  qui  suivent 
l'expiration  de  chaque  période.  Cette  table  est  dressée  en  trois 
exemplaires,  destinés  au  g-refie,  à  la  mairie  et  à  la  préfecture, 
ce  dernier  pour  être  déposé  aux  archives  du  département 
(arrêté  du  17  octobre  1800  et  décret  du  20  juillet  1807)  ('). 

833.  L'art.  44  assure  laconservation,  dans  le  dépôt  qui  offre 
le  plus  de  garanties,  des  pièces  de  toutes  sortes  qui  doivent 
être  annexées  aux  actes  de  l'état  civil,  dont  elles  démontrent 
à  certains  égards  la  régularité  :  «  Les  procurations  et  les 
»  autres  pièces  qui  doivent  demeurer  annexées  aux  actes  de 
»  l'état  civil,  seront  déposées,  après  qu  elles  auront  été para- 
»  phées  par  la  personne  qui  les  aura  produites,  et  par  l'offi- 
»  cier  de  létat  civil,  au  greffe  du  tribunal,  avec  le  double 
»  des  registres  dont  le  dépôt  doit  avoir  lieu  audit  greffe.  » 

!')  Certains  actes  el  registres  sont  encore  déposés  aux  ministères  Je  la  guerre, 
de  la  marine,  des  colonies  ou  des  affaires  étrangères.  Cf.  infra,  n.  87(3  et  937;  et 
cf.  aussi  Ord.  de  juin  1776. 

(2)  Tliibeaud,  p.  91  s. 

l')  Il  fut  très  difficile  d'obtenir  des  dépositaires  des  registres,  dans  les  dix  pre- 
mières années,  l'exécution  des  dispositions  de  la  loi  de  1792  (tit.  II,  art.  8  et  15) 
qui  leur  imposaient  la  confection  de  tables  annuelles  et  décennales.  —  Cf.  Tbi- 
beaud,  p.  231.  —  Cpr.  Béquel,  n.  Iâ8  s.;  Mersier,  n.  16. 
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834.  Nr)iiil)reux  sont  les  cas  dans  lesquels  des  actes  rela- 
tifs à  des  laits  de  l'état  civil  doivent  être  mentionnés  en 
marge  d'actes  préexistants  auxquels  ils  se  rapportent,  pour 
les  compléter,  les  modifier  ou  les  rectifier.  Ur  lart.  49  du 
Code  civil  s'en  étnit  remis  aux  parties  intéressées  du  soin  de 
faire  opérer  ces  mentions  sm*  les  registres,  et  le  système  qui 
permettrait  de  les  faire  elfectuer  d'office,  sous  la  surveillance 
du  ministère  jiublic,  avaitété  repoussé  parle  Conseil  d"Etat('). 
L'usage  s'était  [)ourtant  introduit,  au  moins  à  Paris  et  en  ce 
qui  concerne  les  actes  de  reconnaissance,  de  les  faire  men- 
tionner, en  marge  des  actes  de  naissance,  directement  par 
les  soins  de  l'officier  de  l'état  civil  qui  les  avait  reçus  ou  indi- 
rectement |)ar  ceux  des  magistrats  du  parquet.  Mais,  l'admi- 
nistration de  l'enregistrement  ayant  réclamé,  au  nom  des 
droits  du  fisc,  contre  cette  pratique,  et  celle-ci  ayant  dû  être 
condamnée,  à  son  vif  regret,  par  la  chancellerie,  on  ne  put 
plus  compter,  du  moins  lorsque  la  mention  devait  être  faite 
sur  d'autres  registres  que  ceux  de  la  commune  où  l'acte  avait 
été  reçu,  que  sur  la  bonne  volonté  ou  l'intérêt  des  particu- 
liers, pour  assurer  l'accomplissement  des  mentions  exigées 
par  la  loi;  et  en  fait  très  souvent,  pour  des  motifs  multiples, 
elles  n'étaient  point  faites  (-).  C'est  pour  remédier  à  un  aussi 
fâcheux  état  de  choses  que  la  loi  du  17  août  1897  (art.  1")  (') 
est  venue  remplacer  l'ancienne  disposition  par  l'article  sui- 
vant :  «  Dans  lous  les  cas  où  la  mention  (Vun  acte  relatif  à 
l'état  civil  devra  avoir  lieu  en  marge  d'un  acte  déjà  inscrit, 
elle  sera  faite  d'office.  —  L'officier  de  l'état  civil  qui  aura 
dressé  ou  transcrit  l'acte  donnant  lien,  '''  mention  effectuera 
cette  mention,  dans  les  trois  jours,  sur  les  registres  qu'il 
détient.  —  Dans  le  même  délai,  il  adressera  un  avis  au  procu- 
reur de  la  Ré/nd/lique  de  son  arrondissement,  et  celui-ci 
veillera  à  ce  que  la  mention  soit  faite,  d'une  façon  uniforme, 
sur  les  registres  existant  dans  les  archives  des  communes  ou 
des  greffes,  ou  dans  tous  autres  dépôts  puldics  »  (N.  art.  49). 

(')  Locré,  Ufj.  cit.,  III,  p.  15  cl  181. 

(«)  Cf.  la  notice  de  M.  Leloir,  Amt.  de  lég.  fr..   1898,  XVII«  année,  p.  87  s.; 
Lois  noHV.,  1897,  l'*^  pari.,  p.  405  s. 

(')  Cf.  cire,  du  garde  des  sceaux  du  l'f  ocl.  1897,  J.  Clunel.  1898,  p.  817. 
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Ainsi,  d'abord,  la  règle  posée  par  le  N.  art.  49  s'applique 
toutes  les  fois  qu'une  mention  doit  être  faite  en  marge  d'un 
acte  déjà  inscrit,  et  notamment  aux  mentions  :  1"  de  l'acte 
de  célébration  du  mariage  en  marge  de  l'acte  de  naissance 
deïT époux  (N.  art.  76);  2"  du  jugement  de  flivorce  en  marge 
de  l'acte  de  mariage  (art.  251)  ;  3°  de  l'acte  de  reconnaissance 
d'un  enfant  naturel  en  marge  de  son  acte  de  naissance 
(art.  62);  4°  de  la  légitimation  en  marge  du  même  acte 
(N.  art.  331);  5°  du  désaveu  de  paternité  en  mai'ge  de  l'acte 
de  naissance  de  l'enfant  désavoué;  6°  de  l'arrêt  d'adoption, 
en  marge  de  l'acte  de  naissance  de  l'adopté,  si,  comme  on  le 
fait  habituellement  ('),  on  décide  que  cette  mention  est 
requise  malgré  le  silence  de  l'art.  359;  7"  du  jugement  sta- 
tuant sur  une  contestation  d'état,  au  sens  le  plus  large  de 
cette  expression,  sur  la  validité  dun  mariage,  etc.,  et  qui, 
affectant  l'état  d'une  ou  plusieurs  personnes,  doit  être  transcrit 
sur  les  registres,  sur  l'ordre  même  du  tribunal  qui  l'a  rendu, 
en  marge  des  actes  constatant  un  état  différent;  8°  du  juge- 
ment statuant  sur  une  rectification  d'acte  de  l'état  civil,  en 
marge  de  l'acte  réformé  (art.  101);  9"  d'un  décret  autorisant 
une  addition  ou  un  changement  de  nom,  en  marge  des  actes 
qui  concernent  ceux  qui  en  bénéficient,  s'ils  obtiennent  de  la 
juridiction  civile  l'autorisation  d'opérer  ces  rectifications, 
etc.  (-).  Mais  peut-être,  au  contraire,  cette  règle  est  elle  inap- 
plicable à  la  mention,  en  marge  de  l'acte  de  mariage,  de 
l'acte  notarié  qui  constate  la  réconciliation  des  époux  sépa- 
rés de  corps  (ai't.  311,  modifié  par  la  loi  du  6  février  1893, 
al.  4),  cette  mention  étant  relative  à  la  capacité  et  non  à 
l'état  de  la  femme  (^). 

La  règle  est  que  la  mention  doit  être  effectuée  d'office,  sur 
les  registres  dont  il  a  la  garde,  par  l'officier  de  l'état  civil 
qui  a,  soit  dressé  lui-même,  soit  seulement  transcrit  l'acte  à 
mentionner,  comme  il  en  (;st,  dans  le  dernier  cas,  pour  un 
acte  de  mariage  célébré  à  l'étranger  dans  les  formes  locales 
(art.  171).  Mais  en  outre,  afin  que  celte  mention  soit  égale- 

(•)  Mersier,  n.  146. 

{-]  Leioir,  op.  cil  ,  p.  93,  noie  1  ;  Lois  )touo.,  /oc.  cit.,  p.  410  et  411. 

(')  Leioir,  lac.  cil.:  R.  Beudaût,  Journal  des  parquets,  1897,  1,  p.  74, 
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ment  poi-tce  sur  les  registres  qui  se  trouvent  déjà  clans  les 
greffes  ou  dans  les  autres  dépôts  publics,  comme  les  archi- 
ves de  dillérents  ministères,  l'officier  doit  adresser  un  avis 
au  procureur  de  la  République  de  son  arrondissement,  qui 
veille  à  ce  quelle  soit  faite,  là  où  il  le  faut,  d'une  façon  uni- 
forme. Ce  que  l'officier  doit  ainsi  faire  parvenir,  c'est,  non 
une  expédition  de  l'acte  proprement  dite,  qui  devrait  être 
transcrite  elle-même  sur  les  registres  où  la  mention  doit  être 
opérée,  comme  certains  auteurs  l'exigeaient  antérieurement  à 
la  nouvelle  loi  ('),  mais,  suivant  l'expression  même  du  texte, 
un  simple  avis  renfermant  un  extrait  de  l'acte  dont  les  énon- 
ciations  puissent  suffire  [)0ur  efl'ectuer  la  mention  (-). 

C'est  dans  un  délai  de  trois  jours,  après  qu'il  a  dressé  ou 
transcrit  l'acte,  que  l'officier  de  l'état  civil  doit  s'acquitter  de 
cette  double  obligation.  Mais  il  est  certain  qu'il  pourrait 
encore  s'y  conformer  même  après  l'expiration  de  ce  délai,  et 
que  l'unique  sanction  du  nouveau  texte  est,  comme  l'ont 
déclaré  le  rapporteur  de  la  loi  au  Sénat  et  le  garde  des 
sceaux  (^),  la  responsabilité  civile  et  pénale  de  l'ofticier, c'est- 
à-dire  la  sanction  ordinaire  de  l'art.  oO.  Et  il  va  également 
de  soi  que  la  mention,  si  elle  était  omise,  pourrait  être  faite 
sur  la  réquisition  des  parties  intéressées  (*). 

Enfin  il  faut  observer  que  l'art.  49  n'a  rien  dit  des  men- 
tions qu'il  pourrait  y  avoir  lieu  d'effectuer  sur  des  registres 
étrangers,  la  transmission  des  avis  de  pays  à  pays  ne  pouvant 
être  réglée,  comme  celle  des  actes  mêmes,  c[ue  par  l'usage 
ou  les  conventions  diplomatiques  (^). 

835.  Dans  l'intérêt  de  la  sécurité  des  transactions,  dont  la 
validité  dépend  notamment  de  la  capacité  de  ceux  qui  y  ont 
pris  part,  il  importait  que  l'état  des  personnes  pût  être  faci- 
lement connu.  Aussi  l'ord.  de  1667  (tit.  XX,  art.  12  et  18), 
plus  explicite    à    cet  égard    que    celles    de  Villers  Cotterets 

(')  Rieiï,  11.  148;  Mouiloii,  Hépét.  écrites,  I,  n.  290;  cire,  du  préfet  de  la  Seine, 
9  juin  1850. 

(*)  Leioir,  op.  cit.,  p.  94,  noie  4. 
(^)  Séance  du  22  juin  1897. 
(*)  Leioir,  op.  cit.,  p.  94,  noies  1  el  3. 
^')  Cf.  Leioir,  op.  cit.,  p.  95,  note  1. 
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(art.  53)  et  de  Blois  (art.  181),  reconnut-elle  à  tous  intéressés 
le  droit  de  prendre  connaissance  des  actes  reçus  par  les  curés, 
soit  en  suivant  la  procédure  dite  de  compulsoire,  en  vertu  de 
laquelle  une  copie  de  l'acte  était  prise  par  une  personne  pu- 
hlique  sur  le  registre  représenté  par  le  dépositaire,  parties 
présentes  ou  appelées  ('),  soit  plus  simplement  en  se  faisant 
délivrer  un  extrait  par  le  greffier  qui  avait  le  registre  en  dé- 
pôt. Et  la  déclaration  de  1736  (art.  33)  étendit  aux  curés  eux- 
mêmes  la  faculté  de  délivrer  ces  extraits  à  tout  requérant, 
rendant  ainsi  encore  plus  large  la  publicité  des  registres  (^). 

Si  le  code  civil  n'a  pas  organisé  une  publicité  complète  et 
efficace  pour  tous  les  faits  constitutifs  ou  modificatifsde  l'état, 
du  moins  a  t-il  assuré  celle  des  principaux  documents  qui  y 
sont  relatifs  en  ordonnant  que  les  registres  de  l'état  civil 
seraientpublics  :  «  Toute  personne,  â'ii  l'art,  il'y^pouvra  se  faire 
»  délivrer,  par  les  dépositaires  des  registres  de  r état  civil,  des 
»  extraits  de  ces  registres.  » 

Cette  publicité  ne  consiste  donc  pas  dans  la  faculté  d'obte- 
nir la  communication  matérielle  des  registres  et  d'y  faire  par 
ses  propres  mains  des  recherches  (').  Cette  faculté,  qui  eût 
])u  trop  gravement  compromettre  la  conservation  des  actes 
de  l'état  civil,  n'appartient  qu'à  certains  fonctionnaires,  aux- 
(juels,  à  des  titres  divers,  elle  est  nécessaire  (').  et  ne  peut 
être  accordée  aux  particuliers  que  par  une  décision  judi- 
ciaire (^). 

Mais  toute  personne  peut  obtenir  un  extrait  des  registres, 
sans  avoir  à  justifier  d'un  intérêt,  et  sous  la  seule  obligation 
d'acquitter  le  droit  fixé  par  la  loi  (art.  8o3  C.  pr.)  (^).  Par 
extrait  il  faut  entendre  d'ailleurs,  non  pas,  comme  semblerait 
l'indiquer  cette  dénomination,  un  résumé  de  l'acte  inscrit  sur 

C)  Cl".  Rodier,  Quesl.  sur  l'Ord.  de  1067,  til.  XII,  art.  I,  quest.  1. 

{■')  Thibeaud,  p.  97  s. 

{^)  Rieff,  n.  73:  Griin,  ii.69el70;  Mersier,  n.  .31. 

(♦)  Procureurs  de  la  République  (art.  53  C.  civ.)  ;  préfets  (Cire.  min.  du  29  ma-  s 
1806);  fonctionnaires  de  l'enregistrement  (loi  du  22  frimaire  an  VII,  art.  52  et  54  . 
—  Fuzier-Herman,  art.  45,  n.  5. 

(^)  Bordeaux,  30  août  1880,  S.,  81.  2.  50. 

(^)  Cf.  Cire,  du  Grand-juge  du  21  avril  1806,  S.,  7.  2.  942  ;  Fuzier-Herman,  art. 
45,  note  1. 

Peus.  —  II.  4 
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le  registre,  mais  une  copie  littérale  (')  de  cet  acte,  qu'on  n'a 
qualifiée  d'extrait  que  parce  qu'elle  est  tirée  du  registre  qui 
en  contient  loi-iginal. 

836.  Les  dépositaires  de  ces  registres,  c'est-à-dire  l'officier 
de  l'état  civil  et  le  greffier  du  tribunal  de  première  instance, 
ont  seuls,  mais  concurremment,  qualité  pour  délivrer  ces 
extraits. 

Il  est  vrai  que  dans  les  premiers  temps  qui  suivirent  la 
promulgation  du  code  civil  il  en  fut  délivré  un  grand  nombre 
par  les  secrétaires  de  mairie,  considérés  h  tort  comme  dépo- 
sitaires des  registres  confiés  aux  archives  de  la  commune. 
Mais  un  avis  du  conseil  d'Etat  des  6  juin  2  juillet  1807  a 
condamné  celte  pralicpie  pour  l'avenii'.  Toutefois,  sinsjjirant 
avec  raison  de  la  maxime  «  enor  conmiunis  facit  jus  »,  il  a 
déclaré  valables  les  extraits  déliviés  jusqu'alors  par  ces  fonc- 
tionnaires (-). 

837.  L'extrait  doit  être  certifié  conforme  au  registre  au- 
quel on  l'emprunte,  par  le  dépositaire  qui  le  délivre.  Les 
formules  les  plus  usitées  pour  attester  cette  conformité  sont  : 
pour  extrait  conforme,  délivré  conforme,  certifié  conforme. 

Mais  de  plus,  en  vue  d'éviter  qu'on  puisse  altérer  la  date 
à  laquelle  les  extraits  ont  été  délivrés,  la  loi  du  17  juillet 
1807  a  complété  l'art.  15  en  ces  termes  :  «  Jls  porteront  en 
tontes  lettres  la  date  de  leur  délivrance  ».  Et  cette  règle  est 
absolument  générale  et  s'applique  à  tous  les  actes,  quoique 
son  utilité  [)rincipale  se  manifeste  pour  les  extraits  d'actes  de 
naissance  pioduits  en  vue  de  la  célébration  d'un  mariage  et 
([ui  ne  doivent  pas.poui'  des  raisons  qi»ê  l'on  verra  plus  tard, 
être  anciens  de  plus  de  trois  ou  de  six  mois  au  moment  de  la 
célébration  (').  Il  fallait  donc  prendre  des  précautions  pour 
prévenir  l'altération  possible  de  leur  date;  mais  on  n'a  pas 
jugé  qu'elles  seraient  de  trop  même  en  dehoi's  de  ce  cas  (^). 

83  7   bis.  La  signalui'e    du   dépositaire  doit,  en  outre,  être 


(')  Cf.  Cire,  mil)    du  20  l'év.  181i;  Fi!ziei--ll(  inian,  ail.  ^f),  n.  1. 
(-J  Cf.  Béquet,  n.  207. 
(')  Cr.  notre  lome  111,  n.  158;-{. 

(')  Leioir,  op.  cil.,  p.  97,  noie  1  ;  lellre  du    pioc.  de  la  liép.  de  la  Seine,  2  déc. 
1897. 


REGISTRES    DE    l'ÉTAT    CIVIL  ot 

lég-alisée  :  c'est  ce  qu'entend  dire  l'art.  45,  quand  il  parle,  en 
termes  inexacts,  de  la  légalisation  de  l'extrait.  Cette  légalisa- 
tion consiste  dans  la  double  attestation  que  la  signature  mise 
au  bas  de  l'extrait  n'est  pas  fausse  et  que  l'auteur  de  cette 
signature  a  qualité  pour  délivrer  l'extrait. 

Elle  devait,  d'après  l'art.  45,  émaner  du  président  du  tri- 
bunal civil  ou  du  juge  chargé  de  le  remplacer.  Mais  l'art.  1"' 
delà  loi  du  2  mai  1861  permet  aujourd'hui  aux  juges  de 
paix  de  légaliser,  concurremment  avec  le  président  du  tribu- 
nal ou  son  suppléant,  les  extraits  délivrés  par  les  officiers  de 
l'état  civil  des  communes  qui  dépendent  de  leur  canton,  soit 
en  totalité,  soit  en  jjartie.  Celte  règle  ne  souffre  exception 
que  pour  les  juges  de  paix  siégeant  au  chef- lieu  du  ressort 
du  tribunal  de  première  instance. 

838.  On  admet  le  plus  généralement  que  la  légalisation 
d'un  extrait  de  l'état  civil  est  nécessaire  alois  même  qu'on  le 
produit  dans  l'arrondissement  où  il  a  été  délivré  ('),  Cette 
solution  résulte  nettement,  selon  nous,  de  l'art.  45,  qui  ne 
contient  aucune  distinction  du  genre  de  celle  qui  a  été  faite 
par  l'art.  28  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  pour  les  actes  nota- 
riés. On  a  pu,  au  reste,  supposer  à  la  rigueur  la  signature 
d'un  notaire  connue,  suivant  les  cas,  dans  toule  l'étendue  de 
son  département  ou  même  du  ressort  de  la  cour  d'appel  au 
chef-lieu  de  laquelle  il  insirumente,  les  officiers  ministériels 
étant  relativement  peu  nombreux  et  exerçant  leurs  fonctions 
dans  un  assez  grand  rayon;  tandis  qu'on  se  serait  manifeste- 
ment placé  en  dehors  de  la  réalité  en  supposant  la  signature 
d'un  officier  de  l'état  civil  connue  dans  tout  son  arrondisse- 
ment, et  en  n'exigeant  pas,  sur  ce  fondement,  la  légalisation 
des  extraits  qu'il  délivre  et  dont  on  veut  se  servir  dans  l'ar- 
rondissement même  (-  . 


(')  Aubi-y  eL  lUu,  I,  §  65,  p.  331,  n.  6;  Demolombe,  I,  n.  317;  Laurent,  II,  n.36; 
Beudant,  I,  n.  139;  Planiol,  I,  n.  473;  Siirville,  I,  n.  115;  Coin-Delisle,  art.  45, 
n.  7.  —  Contra  :  Touiller,  I,  n.  307;Hiic,  I,  n.  319;  Rieiï,  n.  68.  —  Cpr.  Demanle, 
I,  n.  97  bis,  IV. 

(*)  Cf.,  J.  Clunef,  1901,  p.  412,  une  circulaire  du  garde  des  sceaux,  en  date  du 
16  sept.  1899,  sur  l'application  d'une  convention  franco-belge  du  18  cet.  1879, 
relative  à  la  légalisation  des  pièces  nécessaires  à  la  célébx-ation  du  mariage.  — 
Cf.  aussi  Tari.  3  de  la  proposition  de  loi  de  M.  l'abbé  Lemire  (8  juillet  l^Oi),  rela- 
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i;^  IV.  De  la  nature  et  de  la  force  probante  des   actes- 
de  l'état  civil. 

839.  Les  actes  de  l'état  civil  sont  des  actes  authentiques, 
La  détinition  que  donne,  en  effet,  lart.  1317  de  cette  sorte- 
d'actes  leur  est  de  tous  points  applicable;  et,  d'autre  part, 
l'ai't.  4o  porte  qu'ils  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux,  ce- 
([ui  est  le  propre  des  actes  authentiques.  «  Les  exlralts  déli- 
»  vrés  conformes  aux  registres,  et  légalisés  par  le  président  dit 
»  tribunal  de  première  instance  ou  par  le  juge  qui  le  rempla- 
)i  cera,  feront  foi  jusqu  à  inscription  de  faux.  » 

Cette  disposition  statue  sur  la  force  probante  des  actes  de 
l'état  civil,  c'est-à-dire  sur  le  degré  d'autorité  qui  s'attache 
à  ces  actes,  sur  la  foi  qui  leur  est  due.  Font-ils  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux,  c'est-à-dire  faut-il,  pour  démontrer  la 
fausseté  de  leurs  énonciations  et  faire  tomber  l'autorité  qui 
s'attache  à  ces  actes  comme  moyens  de  preuve,  avoir  néces- 
sairement recours  à  la  procédure  spéciale  de  l'inscription  en 
faux  (arl.  21i  s.  C.  pr.)?  Ou  ne  font-ils  foi  que  jusqu'à  preuve 
contraire,  de  telle  sorte  que  leur  autorité  tombe  devant  la; 
simple  [ji'euve  de  la  fausseté  de  leurs  énonciations,  adminis- 
ti'ée  suivant  les  règles  du  droit  commun?  Cette  question,  d'un 
intérêt  capital,  doit  être  examinée  sous  deux  faces.  Il  convient 
de  rechercher  en  etiet  :  1"  quelle  est  la  force  probante  de» 
actes  originaux  portés  sur  les  registres  de  l'état  civil,  et  quelle 
est  l'autorité  propre  des  extraits  de  ces  i-egistres  ;  2"  cjuelle  est 
la  force  probante  des  différentes  constatations  et  énonciations 
(|ue  contient  un  acte  de  l'état  civil.  * 

Sous  l'ancien  régime,  les  extraits  pi-is  à  la  suite  d'une  pro- 
cédure de  compulsoire  avaient  seuls  la  même  force  probante 
que  les  actes  inscrits  sur  les  registres;  quant  à  ceux  qui 
avaient  été  délivrés  sans  formalités  par  les  dépositaires,  ils 
n'avaient  de  valeur  cpiautant  que  leur  conformité  avec  l'ori- 
ginal n'était  pas  contestée.  Mais  quelle  était  la  force  probante 
des  originaux  eux-mêmes?  Des  termes  des  ordonnances  (Ord. 


live  à  la  conslilulion  d'un  ca^^ier  d'étal  civil  :  la  légalisation  y  est  supprimée  et 
remplacée  par  Fapposilion  du  sceau  du  tribunal  civil  ou  de  la  mairie. 
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de  1539,  art.  50  et  51  ;  de  1667,  tit.  XX,  art.  7;  Déclar.  de 
1736,  art.  1)  on  induisait  que  la  «  pleine  foy  »  ou  la  «  foi  en 
justice  »  qui  leur  était  reconnue  était  celle  des  actes  authen- 
tiques, lesquels  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux.  Le  but 
même  de  leur  institution,  qui  était  de  soustraire  une  preuve  si 
importante  «  à  la  foi  des  témoins  qui  pourroient  aisément 
«e  prêter  au  désir  ou  au  besoin  des  parties  »,  avait  paru 
l'exiger  ainsi  ('). 

840.  I.  Le  code  ne  détermine  pas  explicitement  la  force 
probante  des  actes  originaux  eux-mêmes  conmie  le  faisait 
l'art.  6  du  titre  II  de  la  loi  du  20  septembre  1792,  et  à  sa  suite 
la  rédaction  primitive  de  l'art.  45  (-).  Mais  leur  autorité  résulte 
implicitement  de  celle  ([ui  est  formellement  reconnue  aux 
extraits  des  registres.  Si  ces  extraits,  qui  n'ont  qu'une  vertu 
d'emprunt,  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux,  comment  en 
pourrait  il  être  différemment  des  originaux  qui  leur  com- 
jiiuniquent  leur  force?  Cette  force,  d'ailleurs,  ils  la  puisent 
€ux-mêmes  dans  leur  nature  d'actes  authentiques  (^). 

Les  originaux  des  actes  de  l'état  civil,  et  les  extraits  des 
registres,  h  la  conditiim  d'être  «  délivrés  conformes  »  et  dû- 
ment légalisés,  font  donc  foi  jusqu'à  inscription  de  faux. 

841.  Partant  les  tiers  auxquels  on  oppose  un  extrait  rem- 
plissant les  conditions  légales  ne  peuvent  pas,  en  contestant 
simplement  sa  conformité  avec  les  registres,  exiger  la  repré- 
sentation de  ces  derniers.  En  donnant  ainsi  aux  extraits  une 
autorité  propre  et  indépendante  de  ceile  du  registre  auquel 
ils  ont  été  empruntés,  le  législateur  a  dérogé  aux  règles  du 
droit  commun,  d'après  lesquelles  «  les  copies,  lorsque  le  titre 
original  subsiste,  ne  font  foi  que  de  ce  qui  est  contenu  au 
■titre,  dont  la  représentation  peut  toujours  être  exigée  » 
(art.  1334).  L'application  de  cette  disposition,  toute  simple 
pour   les   actes   dont  l'original   est  sur  une   feuille  volante, 


(')  Rodier,  Quesl.  sur  l'Orcl.  de  1667,  tit.  XX,  art.  VII,  quesl.  1  ;  Thibeaud, 
p.  l<X)s. 

{^)  Tit.  II,  art.  18,  Fenet,  Trav.  prép.  du  C.  civ.,  II,  p.  15. 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Elut  civil  (Actes  de  I'),  §  2;  Aubry  et  Rau,  §  65,  p.  329; 
Demolombe,  I,  n.  319;  Demante,  I,  n.  97  bis,  I;  Laurent,  H,  n.  35; Hue,  I,  n.320; 
Beudant,  I,  n.  136;  Fuzier-Herman,  art.  45,  n.  6. 
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comme  les  minutes  des  notaires,  aurait  entraîné  des  inconvé- 
nients considérables  en  ce  quiconcerne  les  registres  de  l'état 
civil.  D'une  part  il  eût  fallu  les  déplacer,  et  les  exposer  par 
là  à  de  nombreuses  chances  de  perte  et  d'altération.  D'autre 
|)art,  durant  leur  absence,  il  eût  été  impossible  aux  intéres- 
sés de  s'en  faire  délivrer  des  extraits  par  le  dépositaire  dépos- 
sédé, et  impossible  aussi,  lorsqu'il  se  serait  agi  des  i-egistres 
de  Tannée  cornante,  d'y  inscrire  de  nouveaux  actes.  C'était 
donc  le  cas  de  déroger  à  l'art.  1334  et  c'est  ce  qu'a  fait 
l'art.  45  {'). 

On  a  [)ourtant  nié  que  cet  ai'licUî  eût  cette  portée.  Les 
extraits,  a-t  on  dit  [^),  ne  font  foi,  d'après  cette  disposition 
elle-même,  (|ue  tout  autant  qu'ils  sont  «  délivrés  conforines 
aux  registres  ».  C'est  donc  à  celui  qui  produit  un  extrait  à 
prouver  qu'il  est  conforme  au  registre,  et  il  ne  peut  le  faire 
({ue  pai"  la  représentation  de  celui-ci,  pour  qu'on  puisse  con- 
fronter l'un  avec  lautre.  —  Mais,  comme  on  l'a  déjà  observé^ 
les  mots  ((  délivrés  conformes  »  sont  synonymes  de  «  certifiés 
conformes  »,  de  même  qu'ils  le  sont  manifestement  dans- 
l'art.  2-1°  de  la  loi  du  12  février  1872.  C'est,  d'ailleurs,  au.v 
extraits  eux-mêmes  que  l'art.  45  reconnaît  la  force  probante  : 
or  elle  n'appartiendrait  qu'aux  registres,  dont  il  ne  parle 
précisément  pas,  si  la  représentation  de  ces  derniers  pouvait 
toujours  être  exigée. 

842.  Est-ce  à  dire  que  les  extraits  fassent  foi  jusqu'à  ins- 
cription de  faux  de  leur  conformité  elle-même?  En  d'autres^ 
termes,  lorsque  celui  à  qui  on  oppose  un  extrait,  régulier  en 
la  forme,  a  la  preuve  qu'il  n'est  pas  conforme  au  registre, 
doit-il  nécessairement,  pour  démontrer  l'erreur  commise,, 
recourir  à  la  procédure  de  l'inscription  en  faux?  Nous  ne  le 
pensons  pas.  L'art.  45,  qu'on  le  remarque,  règle  la  force 
probante  des  énoneiations   des   actes  de   l'état  civil,  et  noiv 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  65,  p.  332,  n.  7;  Demolombe,  I,  n.  318;  Demanle,  I,  n.  97 
bis,  II;  Marcadé,  I,  art.  45-111,  n.  238;  Laurent,  II,  n.  37;  Hue,  I,  n.  319;  Beudant, 
I,  n.  140;  Planiol,  I,  n.  516;  Coin-Delisie,  arl.  45,  n  6;  Bonnier,  Traité  des  preu- 
ves, n.  794;  Fuzier-Herman,  art.  45,  n.  16  s.  —  Bourges,  17  fév.  1845,  sous  Cass.,. 
S.,  47.  1.  55,  D.,  46.  1.  337. 

n  Duranton,  I,  n.  299;  Delvincourt,  I,  p.  30,  noie  4  ;  Richelo',  1,  n.  252;  RiefT, 
n.  66;  Vazeille,  Du  maringe,  I,  n.  299. 
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le  degré  de  foi  de  l'attestation  par  laquelle  lofficier  public 
certifie  la  conformité  de  l'extrait  avec  le  registre.  S'il  faut 
induire  de  sa  disposition  que  l'extrait  a,  par  lui-même,  une 
force  qui  ne  saurait  être  détruite  par  la  simple  allégation 
({uil  n'est  pas  conforme  au  registre,  il  n'en  résulte  nullement, 
selon  nous,  qu'il  faille,  pour  constater  un  fait  matériel  aussi 
simple  que  la  conformité  ou  la  non  conformité  des  deux  docu- 
ments, recourir  à  une  procédure  aussi  compliquée  que  celle 
de  l'inscription  de  faux.  Il  suffirait,  au  contraire,  à  notre  avis, 
([ue  celui  auquel  on  oppose  l'extrait  non  conforme  s'en  fit 
délivrer  un  autre,  conforme  celui  là,  et  qu'il  le  présentât  au 
tribunal,  lequel,  en  présence  de  deux  extraits  dissemblables, 
mais  ayant  pourtant  la  même  autorité,  n'aurait  pas  de  motif 
pour  s'en  tenir  à  l'un  plutôt  qu'à  l'autre,  et  devrait  alors,  soit 
ordonner  un  compulsoire  en  présence  des  deux  parties,  soit 
vérifier  de  quel  côté  est  l'erreur,  après  avoir,  s'il  y  avait  lieu, 
ordonné  le  transport  du  registre  ou  donné  commission  roga- 
toire  au  tribunal  du  lieu  de  sa  situation  (').  M.  Hue  (-)  a,  il 
est  vrai,  élevé  contre  cette  façon  de  procéder  une  objection 
spécieuse.  «  L'officier  de  l'état  civil,  a-t-il  dit,  en  certifiant 
que  l'extrait  est  conforme  au  registre,  atteste  un  fait  qu'il 
affirme  avoir  personnellement  constaté  et  à  la  constatation 
duquel  il  est  préposé.  »  Sans  doute,  mais  comment  ce  fait 
serait-il  prouvé  jusqu'à  démonstration  du  faux,  alors  que 
l'affirmation  de  l'officier  de  l'état  civil  se  détruit  elle  même, 
par  hypothèse,  dans  un  autre  extrait,  délivré  par  lui  et  éga- 
lement certifié  conforme  ? 

843.  II.  Les  registres  et  leurs  extraits  font-ils  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux  indistinctement  de  toutes  les  énonciations 
qu'ils  contiennent?  L'affirmative,  qui  semblerait  résulter  de 
la  généralité  des  termes  de  l'art.  45,  doit  être  certainement 
repoussée,  par  application  des  principes  ordinaires  sur  la 
force  probante  des  actes  authentiques,  qu'il  n'y  a  nulle  raison 
ici  d'écarter.  Or  l'autorité  exceptionnelle  de  ces  actes,  qu'ils 

(')  Maleville,  Analyse  de  la  dise,  du  code  civil,  I,  p.  74;  Demanle,  I,  n.  97  bis, 
II;  Laurent,  II,  n.  37;  Beudant,  I,  n.  139;  Planiol,  I,  n.  517  ;  Surville,  I,  n.  115 
in  fine. 

(2)  I,  n.  319.  —  Cf.  aussi  Aubry  et  l\au,  I,  §  65,  p.  331. 
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doivent  à  l'intervention  d'un  officier  public,  lequel,  soit  par  le 
mode  d'investilure  de  ses  fonctions,  soit  par  les  peines  sévères 
auxquelles  il  s'expose  lorsqu'il  commet  un  faux  (art.  145  et 
1  46  C.  pén.),  offre  de  puissantes  garanties  de  sincérité,  ne  peut 
s'attacher  qu'aux  faits  directement  constatés  par  cet  officier  et 
qu'il  avait  qualité  pour  constater.  Au  surplus  cette  doctrine 
si  rationnelle  avait  été  déjà  formellement  admise  dans  notre 
ancien  droit  et  consacrée  par  des  décisions  judiciaires  ('). 

844.  L'application  de  ces  principes  à  notre  matière  conduit 
aux  trois  propositions  suivantes  : 

1"  Les  énonciations  d'un  acte  de  l'état  civil  qu'on  ne  peut 
[)as  prétendre  fausses  sans  attaquer  la  véracité  de  l'officier 
public  j)arlant  en  cette  qualité,  sans  soutenir  en  d'autres 
termes  qu'il  a  commis  un  faux,  font  foi  jusqu'à  inscription  de 
faux.  On  ne  peut  pas,  en  effet,  en  démontrer  l'inexactitude 
sans  établir  du  même  coup  qu'il  a  altéré  la  vérité.  Il  importo 
peu  d'ailleurs  que  lofficier  de  l'état  civil  l'ait  altérée  sciem- 
ment et  avec  une  intention  coupable,  auquel  cas  il  y  a  faux 
criminel  (art.  145  C.  pén.),  ou  sans  en  avoir  conscience  et 
par  pure  inadvertance,  auquel  cas  le  faux  est  civil  et  ne  peut 
donner  lieu  tout  au  plus  qu'à  des  dommages-intérêts  à  la 
charge  de  cet  officier.  Or  doivent  être  considérées  comme 
ayant  ce  caractère  toutes  les  énonciations  relatives  à  des  faits 
que  l'officier  de  l'état  civil  a  constatés  comme  les  ayant 
accomplis  lui-même  ou  comme  s'étant  accomplis  devant  lui, 
et  dont  l'accomplissement  par  ou  devant  lui  rentrait  dans  la 
sphère  de  ses  attributions.  Ou,  comme  le  dit  fort  bien  une 
décision  judiciaire  (-),  un  acte  de  l'étati^civil  fait  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux  de  tout  ce  que  l'officier  de  l'état  civil 
<(  déclare  avoir  vu  et  entendu...,  constaté  et  accompli  »  (^). 

Ainsi  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  les  énonciations 

{')  Rodier,  Qiiest.  nur  l'Ord.  de  1667,  lit.  XX,  arl.  VII,  quesl.  1;  Brillon,  Dicl. 
des  arrêts,  v"  Baptême.  —  Cf.  Thibeaud,  p.  101  s. 

C)  Trib.  Marseille,  26  mars  1870,  sous  Aix,  18  août  1870,  S.,  72.  2.  69,  D.,  71. 
2.  249.  —  Cpr.  Req.  rej.,  18  fév.  1889,  S.,  89.  1.  161.  —  Trib.  Perpignan,  11  fév. 
1896,  sous  Civ.  cass.,  24  déc.  1901,  D.,  1902.  1.  361. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  g  65,  p.  329,  n.  1  ;  Demolombe,  I,  n.  319  et  320;  Bernante, 
I,  n.  97  bis,  V;  Laurent,  II,  n.  39;  Hue,  I,  n.  320;  Beudaiil,  I,  n.  137;  Planiol,  I, 
n.  518;  Surville,  I,  n.  114;  Fuzier-Herman,  art.  45,  n.  7. 
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qui  constatent  la  comparution  à  tel  jour  et  à  telle  heure  des 
déclarants,  la  présentation  de  l'enfant  à  l'officier  de  l'état 
civil,  son  existence  à  cet  instant,  son  sexe,  la  mort  de  la  per- 
sonne décédée,  la  date  à  laquelle  l'acte  est  dressé,  la  présence 
des  témoins,  et  l'accomplissement  des  formalités  légales.  — 
Il  ne  semble  même  pas  nécessaire  à  cet  effet,  en  ce  qui  con- 
cerne le  sexe  de  l'enfant  nouveau-né,  que  l'officier  de  l'état 
civil  constate  que  celui-ci  lui  a  été  présenté  ou  qu'il  a  vérifié 
son  sexe,  et,  en  ce  qui  touche  la  mort  de  la  personne  décédée, 
qu'il  certifie  s'en  être  personnellement  assuré  :  la  loi  lui 
imposant  l'obligation  de  ces  vérifications,  ne  doit-il  pas  être 
censé  y  avoir  procédé,  par  cela  seul  qu'il  constate  les  faits 
qu'il  devrait  contrôler  (')? 

845. 2'  Les  énonciations  relatives  à  des  faits  qui  ont  été  sim- 
plement déclarés  par  les  comparants  ou  les  parties,  sans  que 
l'officier  de  l'état  civil  les  ait  constatés  comme  s'étant  passés 
en  sa  présence  ou  les  ayant  accomplis  et  ait  été  même  appelé 
à  le  faire,  font  foi  jusqu'à  preuve  contraire,  lorsque  du  moins 
ces  déclarations  ont  pu,  eu  égard  à  la  qualité  de  leurs  auteurs 
et  à  l'objet  de  l'acte,  être  régulièrement  reçues  et  qu'elles  se 
rapportent  en  outre  spécialement  à  cet  objet. 

Si,  contrairement  au  droit  commun,  ces  énonciations  font 
foi  dans  la  mesure  qui  vient  d'être  indiquée,  même  à  l'égard 
des  tiers  qui  n'ont  pas  coopéré,  ne  fût-ce  que  par  leurs  repré- 
sentants, aux  actes  qui  les  contiennent,  c'est  que  le  but 
même  de  ces  actes,  qui  est  d'établir  l'état  civil  des  personnes, 
l'exigeait  impérieusement  ainsi.  A  quoi  eussent-ils  servi  en 
eflet,  si  on  avait  toujours  pu  en  repousser  purement  et  sim- 
plement le  témoignage?  ('"). 

Certains  auteurs,  voulant  leur  conférer  une  autorité  encore 


(')  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.;  Déniante,  I,  n.  109  bis,  I. 

(-]  Aubry  et  Rau,  I,  §  65,  p.  330,  n.  2  à  5;  Demolombe,  I,  n.  320;  Marcadé,  art. 
45-IV,  n.  239;  Valette  sur  Proudlion,  I,  p.  206,  note  b,  et  11,  p.  80,  obs.  2;  Du- 
caurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  123  ;  Damante,  I,  n.  97  bis,  V;  Laurent,  II,  n.  39- 
4.';Huc,  ],  n.  320;  Rendant,  I,  n.  137;  Planiol,  I,  n.  518  et  519  ;  Surville,  I,n.ll4; 
Mersier,  n.  55-III  ;  Crépon  et  Lehr,  n.  256  s.;  Desclozeaux,  n.  91;  Fuzier-Her- 
man,  art.  45,  n.  7  s.  —  Req.  rej.,  26  juin  1883,  S.,  84.  1.  229,  D.,  84.  1.  367.  — 
Civ.  cass.,  1"  mai  1889,  S.,  89.  1.  335,  D.,  89.  1.  287.  —  Paris,  31  juill.  1890,  S., 
92.  2.  302,  D.,  91.  2.  129. 
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plus  grande,  ont  prétendu  que  les  énonciations  dont  il  s'agit 
faisaient  foi  elles-mêmes  jusqu'à  inscription  de  faux  (').  Ils 
se  sont  appuyés  sur  la  généralité  du  texte  de  l'art,  io,  et  ont 
soutenu,  d'une  part,  (jue  les  déclarants  devaient  être  consi- 
dérés en  quelque  sorte  comme  des  officiers  publics,  en  tant 
([u'ils  font  les  déclarations  prescrites  par  la  loi,  et,  d'autre 
pai't,  que  toute  déclaration  mensongère  relatée  dans  un  acte 
authentique  constituait  le  crime  de  faux.  Mais,  de  ces  affir- 
mations, la  première  est  contraire  au  simple  bon  sens,  car 
comment  considérer  le  premier  venu,  qui  peut  jouer  le  rôle 
de  déclarant,  comme  officier  public,  et  lui  accorder  à  ce 
litre  le  même  crédit  qu'à  l'officier  de  l'état  civil  ?  Et  les  tex- 
tes contredisent  formellement  la  seconde  :  car  les  déclaranis 
qui  font  de  fausses  déclarations  sont  punis  de  la  peine  de  la 
réclusion  (art.  345  C.  pén.),  tandis  que  le  faux  en  écritures 
publi([ues  est  passible  de  la  peine  des  travaux  forcés  (art.  145- 
147).  Au  surplus  notre  solution,  qui  découle  des  principes 
lelatifs  à  la  force  probante  des  actes  authentiques,  est  corro- 
borée par  l'art.  323  C.  civ.,  c{ui  permet  à  l'enfant  inscrit  sous 
de  faux  noms  d'établir  sa  filiation  véritable,  sans  avoir  au 
préalable  à  s'inscrire  en  faux  contre  les  énonciations  de  son 
acte  de  naissance. 

Ainsi  les  énonciations  d'un  acte  de  naissance  relatives  à 
l'heure  et  au  jour  de  cette  naissance  ou  à  l'accouchement  de 
la  mère,  si  du  moins  il  s'agit  de  filiation  légitime,  celles  d'un 
acte  de  décès  relatives  au  jour  et  à  l'heure  du  décès  (si  du 
moins  on  décide,  contrairement  à  notre  opinion  (^).  qu'ils 
doivent  y  être  mentionnés),  ne  font  foi*  que  jusqu'à  simple 
preuve  contraire. 

846.  3°  Enfin  les  énonciations  relatives  à  des  faits  qui 
n'auraient  dû  être  ni  déclarés,  ni  constatés,  ou  même  qui,  alors 
qu'ils  devaient  y  être  mentionnés,  ne  se  rapportent  pourtant 
pas  à  l'objet  spécial  de  l'acte,  en  ce  sens  qu'il  n'a  pas  pour 
but  d'en  établir  la  preuve,  sont  dépourvues  de  toute  force 

C)  Merlin,  Rép.,  v»  Malernilé,  §  6;  Delvincourt,  I,  p.  30,  note  6;  Toullier,  II, 
11.  848  s.  ;  Proudhon,  II,  p.  88;  Duranton,  I,  n.  305  s.  ;  Coin-Delisle,  art.  46,  n.  1. 
—  Cf.  Bertauld,  Quesf.  et  excep/.  pvéjud.,  n.  30-32. 

C^)  Cf.  infra,  n.  913  et  914. 
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probante,  que  ces  faits  aient  été  d'ailleurs  ou  non  contrôlés 
directement  par  l'officieV  de  l'état  civil  (').  D'une  part,  en 
effet,  l'acte  n'avait  pas  pour  objet  la  constatation  de  ces  faits, 
et  peut-être  même  était-elle  interdite.  Et,  d'autre  part,  il 
importe  peu  ([u'elle  résulte  des  déclarations  des  comparants 
ou  des  renseignements  personnels  de  l'officier  de  l'état  civil, 
puisqu'il  perd  sa  qualité  d'officier  public  et  n'agit  plus  que 
comme  un  simple  particulier  toutes  les  fois  qu'il  excède  les 
limites  du  mandat  qui  lui  a  été  donné  par  la  loi. 

Ainsi  la  constatation,  par  l'officier  de  l'état  civil,  que 
l'enfant  est  non  viable,  la  déclaration  d'une  paternité  adulté- 
rine ou  incestueuse,  la  mention  du  jour  et  de  l'heure  d'un 
décès  (du  moins  si  l'on  adopte  notre  opinion)  ('^),  sont  dénuées 
de  toute  force  probante.  Il  en  est  de  même  de  la  constatation, 
contenue  dans  un  acte  de  naissance,  que  les  parents  de 
l'enfant  sont  légitimement  mariés,  cet  acte  n'ayant  pas  en 
effet  pour  objet  de  prouver  leur  mariage.  Il  en  est  de  même 
enfin  de  l'indication  du  nom  de  la  mère  d'un  enfant  naturel, 
faite  sans  autorisation  de  celle-ci,  surtout  {^)  si  l'on  décide 
que  celte  indication  ne  devait  pas  être  consignée  dans  l'acte 
de  naissance. 

§  V.  Des  cas  dans  lesquels  la  preuve  par  témoins  des 
actes  de  l'état  civil  est  exceptionnellement  autorisée. 

847.  En  principe  les  naissances,  mariages  et  décès  ne 
peuvent  être  prouvés  qu'à  l'aide  d'actes  réguliers  et  inscrits 
sur  les  registres  de  l'état  civil.  Mais  ce  principe  comporte 
une  double  série  d'exceptions.  D'une  part,  ainsi  qu'on  le  verra 
bientôt,  lirrégularité  de  l'acte  qui  a  été  dressé  ne  compro- 
met pas  nécessairement  sa  force  probante.  Et,  d'autre  part, 
lorsque  les  parties  se  trouvent  dans  l'impossibilité  de  repré- 
senter un  acte  inscrit  sur  les  registres,  le  législateur,  mal- 


(')  Cf.  les  autorités  citées  aux  noies  de  la  page  précédente. 

(2)  Cf.  infra,  n.  913  et  914. 

(')  Notre  proposition  est,  en  eflet,  considérée  comme  vraie  même  par  des  auteurs 
•qui  veulent  que  le  nom  de  la  mère  soit  inséré  dans  l'acte,  s'il  est  déclaré,  mais 
uniquement  pour  servir  à  l'enfant  de  simple  renseignement. 
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gré  ses  justes  préventions  contre  la  preuve  testimoniale,  a 
dû,  au  moins  en  certains  cas,  admettre  exceptionnellement 
ce  mode  de  [)reuve.  C'est  ce  qu'il  a  l'ait  spécialement  pour 
certains  actes,  dans  des  cas  qui  seront  expliqués  en  temps  et 
lieu,  et  ce  qu'il  a  fait  pour  la  généralité  des  actes  de  l'état 
civil  dans  l'art.  46,  ainsi  conçu  (')  :  «  Lorsqu'il  naura  pas 
n  existé  de  registres,  ou  qu'ils  seront  perdus,  la  preuve  en 
»  sera  reçue  taîit  par  titres  que  par  témoins;  et  dans  ces  cas, 
»  les  mariages,  naissances  et  décès,  pourront  être  prouvés  tant 
»  par  les  registres  et  papiers  émanés  des  pères  et  mères  décédés 
»  que  par  témoins.  » 

Cette  disposition  a  été  empruntée  à  Tord,  de  1667  (Tit.  XX, 
art.  14),  qui  s'était  déjà  préoccupée  d'empêcher  les  juges 
d'admettre  avec  trop  de  facilité  la  preuve  testimoniale,  sou- 
vent offerte  et  reçue  jusque-là  par  suite  de  la  fréquence  de  la 
perte  ou  de  la  non-existence  des  registres  (-).  Son  but  évident 
est  de  ne  pas  priver  de  tout  moyen  de  preuve  celui  qui  n'a 
pas  pu  s'en  procurer  ou  qui  a  vu  disparaître  le  titre  régulier 
qu'il  pouvait  jjroduire,  et  elle  s'inspire  des  mêmes  idées 
que  l'art.  1348.  Et  comme  ces  motifs  excluent  toute  distinc- 
tion qu'on  pourrait  proposer  entre  les  divers  actes  de  l'état 
civil,  on  doit  en  conclure  que  le  texte  les  comprend  tous,  en 
principe,  quoiqu'il  ne  vise  textuellement  que  les  actes  de 
naissance,  de  mariage  et  de  décès  ('),  et  qu'il  est  applicable 


(';  Parfois  les  irrégularilés  commises  dans  la  réceplion  des  actes  de  l'état  civil 
ont  été  tellement  nombreuses,  ou  la  destruction  des  registres  a  pris  de  telles  pro- 
portions que  les  moyens  fournis  par  le  droit  commun  ont  été  jugés  insuffisants 
pour  remédier  aux  situations  créées  par  cet  état  de  choses  et  qu'une  intervention 
légis'alive  spéciale  a  été  nécessaire.  Cf.  notamment  lord,  du  9  janvier  1815  pour  la 
reconstitution  des  registres  de  l'arrondissement  et  de  la  ville  de  Soissons,  les 
lois  des  10  juillet,  19  juillet  et  23  août  1871,  6  janvier,  12  février  et  25  mai  1872, 
13  février,  18  février  et  4  avril  1873,  25  juin  1874,  5  juin  et  3  août  1875,  et  5  juin 
1893,  rendues,  ainsi  que  le  décret  du  30  décembre  1873,  après  les  désastres  de  la 
guerre  franco-allemande  et  de  la  Commune.  Cf.  aussi  les  cire.  min.  des  4  novembre 
1814,  14  février  1818  et  19  octobre  1871.  —  Cpr.  sur  ces  lois  et  l'autorilé  de  la 
preuve  reconstituée  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  57,  p.  292  s.;  Beudant,  I,  n.  103  et  n.  147; 
Planiol,  I,  n.  543,  546  et  547;  Surville,  I,  n.  118;  Daslarac,  op.  cit.,  p.  35  s.; 
\\.  lîufnoir,  op.  cil.,  p.  63  s.  ;  Cliéneaux,  op.  cil.,  n.  227. 

(«)  Cf.  Thibeaud,  p.  105  s. 

(';  S'applique-t-il,  lorsque  ces  actes  ont  été  rédigés  à  l'étranger?  Pour  l'aflirma- 
live,  cf.  (Juénée,  note  sous  Ueq.  rej.,  18  nov.  1901,  D.,  1902.  1.  529. 
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notamment  aux  actes  de  reconnaissance  (')  ou  d'adoption,  à 
moins  que  ces  actes,  faute  d'avoir  été  dressés  ou  inscrits  sur 
les  registres  dans  les  formes  ou  les  délais  voulus,  dussent 
être  considérés  comme  non  avenus  (-). 

On  étudiera  successivement  :  1°  le  mode  de  preuve  orga- 
nisé par  notre  disposition;  2°  les  hypothèses  dans  lesquelles 
il  est  admissible  ;  3"  l'effet  de  la  preuve  une  fois  administrée. 

848.  1.  Du  mode  de  jweitve  organisé  par  l'art.  46.  —  Il  ne 
suffit  pas  à  celui  qui  veut  user  de  ce  mode  de  preuve  d'allé- 
guer la  non-existence  ou  la  perte  des  registres  (ou  tout  autre 
fait  assimilable  à  ceux-ci)  :  ces  faits  doivent  être  de  sa  part 
l'objet  d'une  preuve  préalable  (^),  qui  rend  seule  recevable  la 
preuve  du  fait  de  l'état  civil  lui-même  selon  le  mode  organisé 
par  l'art.  46.  C'est  cette  démonstration  seule,  effectivement, 
qui  rend  vraisemblable  la  prétention  du  réclamant  et  permet 
de  la  prendre  en  considération  (^). 

Cette  preuve  préalable,  à  laquelle  on  est  admis  de  plein 
droit,  et  qu'il  ne  dépend  pas  du  juge  d'interdire  dans  les  cas 
prévus  par  la  loi  (^),  peut  être  faite  tant  par  titres  que  par 
témoins  :  ce  qui  signifie,  non  pas  c[ue  la  preuve  doive  néces- 
sairement être  administrée  par  actes  écrits  et  par  témoins 
tout  à  la  fois,  mais  qu'elle  est  susceptible  de  l'être  soit  par 
l'un,  soit  par  l'autre  de  ces  deux  modes.  L'ordonnance  de 
1667  s'ex|)rimait  dans  les  mêmes  termes,  et  elle  a  toujours 
été   entendue  en  ce   sens.  Du  reste   les   présomptions   elles- 

(')  S'appliqiie-l-il  aux  actes  de  reconnaissance  dressés  par  un  notaire?  Pour 
J'affirmalive,  cf.  Guénée,  note  précitée,  et  Planiol,  I,  n.  537-6o. 

(^)  Demolombe,  I,  n.  327;  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  I,  n.  98  bis,  V.  — 
Civ.  cass.,  4  fév.  182-;?,  S.,  22.  1.  262,  D.,  Rép.,  %">  Acle  de  l'éUtt  civil,  n.  170.  — 
Trib.  Seine,  25  juillet  1896,  D.,  97.  2.  84.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  64,  p.  325, 
n.  2  bis;  Mersier,  n.  390  et  395.  —  Rlom,  2  janvier  1874,  S.,  75.  2.  204,  D.,  74. 
2.  110. 

(^)  Dans  notre  ancienne  jurisprudence  cette  preuve  était  considérée  comme 
faite  dès  qu'il  était  constaté  par  une  déclaration  du  curé  ou  un  procès-verbal  de 
recherches  que  l'on  ne  retrouvait  les  registres,  ni  dans  les  archives  du  presbytère, 
ni  dans  celles  du  greffe.  Cf.  Thibeaud,  p.  107. 

{*)  Req.  rej.,  18  novembre  1901,  S.,  19C6.  1.  77,  D.,  1902.  1.  529,  note  de 
M.  Guénée. 

(«)  Req.  rej.,  12  déc.  1827,  S.,  28.  1.  172,  D-,  28.  J.  55.  —  Cf.  cep.  Req.  rej., 
20  mars  1838,  P.,  38.  H.  245,  D,,  38.  1.  205.  —  Req.  rej.,  18  novembre  1901,  pré- 
cité. 
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niêines,  quoique  la  loi   n'en   parle    pas,  seraient,  ici  comhie 
ailleurs,  également  admissibles  (arg-.  art.  1353)  ('). 

849.  Cette  première  preuve,  une  fois  faite,  rend  la  seconde 
lecevable.  Mais,  quant  à  celle-ci,  ce  n'est  pas  h  dire  que  le 
réclauiant  doive  être  nécessairement  admis  à  la  faire  :  sur  ce 
l)oint  le  juge  a,  comme  il  l'avait  déjà  dans  lancien  droit  (-), 
un  pouvoir  discrétionnaire.  Il  lui  appartient  d'apprécier 
souverainement  si  la  prétention  du  réclamant  a  été  rendue 
suffisamment  vraisemblable  et  s'il  y  a  lieu  dès  lors  de  l'ad- 
mettre ou  non  à  prouver  le  fait  de  l'état  civil  dont  il  veut 
établir  l'existence,  par  le  mode  de  preuve  exceptionnel  auto- 
l'isé  par  notre  disposition  (^). 

850.  Cette  preuve,  lorsqu'elle  a  été  déclarée  admissible, 
doit  être  faite  «  tant  par  les  registres  et  papiers  émanés  des 
pères  et  mères  décédés  que  par  témoins  ».  Ces  expressions, 
<jui  ont  un  sens  analogue  à  celui  des  mots  «  tant  par  titres  que 
par  témoins  »  de  la  première  partie  de  l'article,  ne  signifient 
pas  que  les  deux  genres  de  preuve  soient  cumulativement 
exigés  :  il  est  permis  de  ne  recourir  qu'à  l'un  ou  à  l'autre, 
et  le  juge  pourrait  même  ne  se  décider  que  par  de  simples 
présomptions,  puisque  la  preuve  testimoniale  est  recevable 
(arg.  art.  1353)  ['). 

C'est  dire,  à  plus  forte  raison,  —  et  cette  solution  s'autorise 
encore    de    l'interprétation    que    recevait    l'ordonnance    de 


;'  Aubry  et  Haii,  I,  §  64,  p.  32ti,  n.  6;  Demolombe,  I,  ii.  325  ;  Duranloii,  I, 
n.  294;Toullier,  l,n.346;  Demanle,  I,  n.  98  et  98  bis,  III  ;  Laurent,  II,  n.  43  et  44  ; 
Mue.  I,  n.  322-324;  Fuzier-Herman,  art.  46,  n.  2  et  24.  —Trêves,  lOjanv.  1807, 
S.,  7.  2.  1120,  D.,  Rép.,  v»  Acte  de  létal  civil,  n.  12f.  —  Baslia,  21  janv.  1846,  P., 
46.  I[.  343,  D.,  46.2.  111 

(-:  Arrêt  du  Parleirienl  de  Paris,  3  aoùl  1701,  .loin»,  des  audiences,  V,  I, 
cil.  XXXIX.  —  Cf.  Thibeaud,  p.  lOS. 

(')  Merlin,  Bép.,  \o  Etat  ciujï  (Actes  de  T),  §2,  art.  46,  n.  3:  Aubry  el  lîau,  I,  §64, 
p.  325  el  326,  n.  5;  Demolombe,  I,  n.  325:  Duranton,  I,  n.  296;  iJemanle,  I,  n. 
9H  Ijis,  I;  Laurent,  II.  n.  45;  Hue.  I,  n.  .326;  Fuzier-Herman,  art.  46,  n.  25  s.  — 
Heq.  rej.,  8  août  1864,  S.,  64.  1.  407,  D..  64.  1.  475.  -  Req.  rej.,  9.iulll.  1873.  S., 
73.  1.  405.  —  Cpr.  Req.  rej.,  18nov.  1901,  précité. 

(')  Deinolonibe,  I,n.  325;  Déniante,  I,  n.  98  bis,  IV;  Laurent,  II,  n.  46;  Planioi, 
I,  n.  541  ;  Siirville,  I,  n  117;  Fuzier-Herman,  art.  46,  n.  36.  —  Req.  lej.,  16  fèv. 
1837,  S.,  37.  1.  642,  D.,  37.  1.  25.3.  —  Req.  rej.,  18  mars  1846,  S.,  46.  1.  325,  D., 
46.  1.  197.  —  Riom,  2  janv.  1874,  ?.,  ■:5.  2.  2(4,  D.,  74.  2.  110.  —  Trb.  Seine, 
25  juin.  189G,  précité. 
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1667  (')  —  que  la  preuve  pourrait  résulter  d'autres  écrits  que 
les  registres  et  papiers  émanés  des  père  et  mèi-e  décédés.  Si 
la  loi  uientionne  spécialement  ces  derniers,  c'est  qu'ils  parais- 
sent être  les  meilleurs  de  tous  les  titres  domestiques,  puis- 
c[u"ils  n'ont  vraisemblablement  pas  été  préparés  pour  les 
besoins  de  la  cause.  Et  on  comprend  que  le  même  crédit  ne 
doive  pas  être  accordé  en  général  aux  documents  puisés  dans 
les  papiers  des  père  et  mère  encore  vivants,  car  ceux-là  au- 
raient plus  de  chances  d'être  l'œuvre  de  la  fraude.  Mais  il 
n'est  certainement  pas  défendu  aux  parties  de  les  invoquer  et 
au  juge  d'y  avoir  tel  égard  c[ue  de  raison  :  cette  défense  serait 
incompréhensible,  alors  que  la  preuve  testimoniale,  qui  offre 
assurément  plus  de  dangers,  est  elle-même  admise  (-).  Enfin 
parmi  les  titres  qui  peuvent  être  produits  doivent  figurer 
aussi,  et  avec  une  autoi'ilé  pai'ticulière,  les  actes  de  baptême, 
de  mariage  et  de  sépulture,  dressés  parles  ministres  des  dif- 
férents cultes,  et  les  registres  tenus  dans  certains  établisse- 
ments publics,  tels  que  les  hôpitaux  (art.  80). 

851.  II.  Des  hypot/u'ses  dans  lesquelles  la  preuve  autorisée 
par  l'arl.  46  est  admissible.  —  Deux  hypothèses  ont  été  seules 
explicitement  prévues  par  la  loi  :  1"  celle  d'inexistence  des 
registres;  2°  celle  de  j)erte  des  registres.  Xw  premier  cas  il 
n'en  a  pas  été  tenu,  ce  c[ui  peut  arriver  en  temps  d'invasion  ou 
de  troubles  politi([ues;  au  second,  ceux  qui  ont  été  tenus  ont 
été  égarés  ou  détruits,  [tar  exemple  par  un  incendie  ou  par 
un  acte  criminel.  La  loi  vient  alors  au  secours  de  celui  c[ui  a 
été  de  la  sorte  privé  par  un  cas  de  force  majeure  du  titre  qui 
lui  est  nécessaire. 

852.  L'article  est-il  limitatif,  et  ne  convient-il  pas  d'assi- 
miler certains  faits  à  ceux  qu'il  prévoit  formellement?  Nul 
ne  l'a  prétendu.  Tous   les   auteurs  s'accordent,  au  contraire, 


\'}  Cf.  Tliibeaud,  p.  109. 

[-)  Cl'.  Observ.  du  Irib.,  Locré,  LfiV/.,  III,  p.  180,  les  aulorilés  citées  à  la  note  4  de 
la  p.  62  el  Merlin,  Rép.,  v  Elut  civil  (Acles  de  1'),  §  2,  arl.  46,  n.  3;  Aubry  el  Rau, 
1,  §  64,  p.  325,  n.  3;  Hue,  1,  n.  3£6;  Planiol,  1,  n.  540;  Surville,  loc.  cit.;  Coin- 
Delisie,  art.  46,  n.  14;  Mersier,  n.  .889;  Fuzier-Herman,  art.  46,  n.  33  s.  el  47.  — 
Req.  rej.,  8  nov.  1820,  S.,  21.  1.  402.  —  Req.  rej.,  18  déc.  1838,  S.,  39.  1.  44,  D., 
39.  1.  26.  —  Conlru  :  Rieiï,  n.  7G.  -  Cpr.  Civ.  cass.,  10  juin  1833,  S.,  33.  1.  794, 
D.,  ;!3.  1.  254. 
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h  reconnaître  que  les  dispositions  en  sont  également  appli- 
cables dans  deux  cas,  qui  se  rapprochent  beaucoup  en  effet 
des  précédents  :  l°]c  cas  où  les  registres  ont  été  irrégulière- 
ment tenus  :  ils  présentent  des  lacunes,  laissent  apercevoir 
des  interruptions  dans  la  rédaction  des  actes,  ou  montrent 
par  leur  état  matériel  que  ceux-ci  n'ont  été  dressés  qu'après 
coup,  peut-être  de  mémoire;  —  2°  le  cas  où  un  ou  plusieurs 
îeuillets  ont  été  lacérés,  détruits  d'une  façon  cjuelconque, 
<iu  sont  devenus  illisibles.  —  Mais  il  est  entendu  que  dans 
l'un  ou  l'autre  de  ces  cas  le  réclamant  devra  démontrer, 
lorsqu'il  fera  la  preuve  préalable,  que  la  date  du  fait  de 
l'état  civil  dont  il  veut  établir  l'existence  correspond  à  la 
date  à  laquelle  se  sont  produites  les  irrégularités  ou  ont  été 
dressés  les  actes  contenus  dans  les  feuillets  détruits  ('). 

Cette  interprétation  extensive  de  l'art.  46  s'autorise  d'abord 
en  partie  des  décisions  de  notre  ancien  droit,  car  la  preuve 
par  témoins  y  était  admise  lorsque  du  moins  la  disparition  du 
feuillet  paraissait  être  l'effet  du  hasard  ou  du  mauvais  état  du 
registre,  tandis  qu'elle  l'était  plus  difficilement,  par  crainte  des 
fraudes,  lorsque  cette  disparition  semblait  être  le  résultat  d'une 
lacération  opérée  à  dessein  (-).  —  Elle  se  justifie  en  outre  par 
cette  considération  qu'au  regard  des  actes  qui  n'ont  pu  être 
dressés  pendant  que  la  tenue  des  registres  a  été  interrompue 
ou  qui  ont  été  inscrits  sur  les  feuillets  lacérés,  c'est  comme 
si  les  registres  n'existaient  pas  du  tout  ou  avaient  été  totale- 
ment détruits  :  la  perte  totale  ou  l'inexistence  des  registres, 
quant  à  ces  actes,  n'aurait  pas  été  plus  préjudiciable! 

Mais  il  nous  paraît  cependant  inexjjpt  de  dire,  comme  ou 

(')  Merlin,  Rép.,  \°  Elal  civil  (Acles  de  1'),  g  2,  ai'l.  46,  n.  1;  Maleville,  sut- 
Fart.  46;  Aubry  el  Rau,  I,  §  64.  p.  326,  n.  7  el  8;  Demolombe,  I,  n.  322;  Toui- 
ller, I,  n.  349;  Uuranton,  I,  n.  296;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  211,  noie  a;  Del- 
vincourl,  I,  p.  35,  noie  3;  Ducaurroy,  Bonnier  el  Rouslain,  I,  n.  124;  Demanle, 
],  n.  98  bis,  I  el  II;  I.aurenl,  II,  n.  47-50;  Hue,  I,  n.  321;  Beudanl,  I,  n.  142; 
Planiol,  I,  n.  537  el  539;  Surville,  I,  n.  117;  Fuzier-IIerman,  arl.  46,  n.  4  s.; 
Itieff,  n.  78.  —  Civ.  rej.,  21  juin  1814,  S.,  14.  1.  291,  D.,  Rép.,  v»  Acles  de  l'état 
civil,  n.  143.—  Req.rej.,  24  mars  1829,  D.,29. 1.  198.—  Monlpellier,  2  mars  1832, 
S.,  32,  2.  610,  D.,  33.  2.  50.  —  Baslia,  18  mars  1842,  P.,  42.  II.  426,  D  ,  42.  2.  81. 
—  Heq.  rej.,  18  mars  1846,  S.,  46.  1.  325,  D.,  46.  1.  197. 

(«)  Rodier,  Quesl.  sur  l'Orcl.  de  1667,  arl.  XIV,  quesl.  3.  —  Cf.  ïhibeaud, 
p.  108. 
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le  fait  généralement,  que  les  deux  hypoUièses  dont  il  vient 
d'être  parlé  rentrent  dans  les  ternies  mômes  de  l'art.  46. 
Tout  au  contraire  elles  en  sont,  à  notre  sens,  littéralement 
exclues,  puisqu'il  est  certain  que  dans  la  première  les  regis- 
tres existent,  quelques  irrégularités  qu'on  y  relève,  et  que 
dans  la  seconde  ils  n'ont  pas  été  perdus,  mais  seulement 
atteints  dans  leur  intégrité.  Si  notre  observation  est  fondée, 
c'est  donc  à  toi*t  que,  après  avoir  admis  les  assimilations  pré- 
cédentes, beaucoup  d'auteurs  présentent  notre  disposition 
comme  ayant  un  caractère  absolument  exceptionnel  et  comme 
n'étant  pas  dès  lors  susceptible  d'être  étendue  en  dehors  des 
hypothèses  qu'elle  a  visées.  Cette  argumentation  de  leur  part, 
dans  la  discussion  des  questions  qui  vont  être  examinées,  ne 
saurait  être  accueillie. 

Cette  observation  montre  en  outre  qu'on  s'accorde  au  fond, 
le  plus  souvent,  il  est  vrai,  sans  s'en  expliquer  formellement, 
à  regarder  l'art.  46,  ainsi  qu'on  le  faisait  déjà  sous  l'empire 
de  l'ordonnance  de  1667  pour  la  disposition  correspondante, 
comme  n'étant  qu'une  application  du  principe  général  déposé 
dans  l'art.  1348  :  l'emploi  delà  preuve  testimoniale  est  autorisé 
toutes  les  fois  qne  le  réclamant  justifie,  soit  de  l'impossibilité 
où  il  s'est  trouvé  de  se  procurer  un  titre  écrit,  soit  de  la  perte 
de  son  titre  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou  résultant  d'une  forcé 
majeure.  Cette  remarque  est  de  la  plus  haute  importance  pour 
la  solution  des  questions  suivantes,  cjui  sont  controversées. 

853.  En  premier  lieu,  le  mode  de  preuve  de  l'art.  46  est-il 
admissible  lorsque,  les  registres  paraissant  régulièrement 
tenus  et  complets,  le  réclamant  se  prévaut  de  la  simple  omis- 
sion de  l'acte  relatif  au  fait  dont  il  veut  établir  l'existence? 
Beaucoup  d'auteurs  le  nient  (^).  D'après  eux,  cette  hypothèse 
ne  saurait  être  nullement  assimilée  aux  cas  explicitement 
prévus  par  notre  disposition  :  l'y  assimiler,  ce  serait,  disent- 
ils,  arriver  à  substituer  toujours,  sous  le  fallacieux  prétexte 
d'une  omission,  l'emploi  de  la  preuve  testimoniale  à  la  preuve 
par. les  registres  de  l'état  civil.  Or  l'emploi  de  la  première  est, 

(M  Demoloinbe,  I,  n.  .324  ;  Demanle,  I,  n.  98  6îs,  II  ;  ValelLe  sur  Proudhon,  I, 
p.  211,  noie  a;  Duranton,  I,  n.  297;  Marcadé,  I,  arl.  46-11,  n.  242.  —  Cpr.  .Sur- 
ville, I,  n.  117. 

Pers.  -  II.  5 
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en  l'espèce,  d'autant  plus  daugereux  qu'aucun  fait  matériel 
ne  rend  ici,  comme  linexistence  ou  la  perte  des  registres,  la 
j)rétention  du  réclamant  vraisemblable. 

Ces  objections  ne  nous  paraissent  nullement  décisives. 
Personne,  en  effet,  n'entend  dire  que  les  tribunaux  doivent 
admettre  nécessairement  la  preuve  testimoniale  proposée 
par  1<*  réclamant,  pour  prouver  une  naissance,  un  mariage  ou 
un  décès  qu'il  prétendrait  avoir  été  omis.  Mais  beaucoup 
estiment  avec  nous  que  le  juge  doit  avoir  la  faculté  d'admet- 
tre cette  preuve,  après  d'ailleurs  que  le  demandeur  a  prouvé 
le  fait  qu'il  allègue,  à  savoir  l'omission  de  l'acte  sur  les 
registres.  En  quoi  une  pareille  doctrine  serait-elle  périlleuse, 
alors  que  cette  preuve  [)réalable  sera  i)ar  elle-même  déjà 
des  plus  difficiles  à  faire,  et  que  de  plus  le  juge  ne  saurait 
se  montrer  trop  réservé  dans  l'appréciation  des  éléments  de 
cette  démonstration?  Et  ne  serait-il  pas  permis,  au  contraire, 
de  trouver  d'une  injuste  rigueur  l'opinion  qui  refuserait  à  une 
personne  de  prouver  par  témoins  un  décès  qu'elle  a  très 
régulièrement  déclaré  à  l'officier  de  l'état  civil,  même  alors 
qu'elle  produirait,  par  exemple,  le  permis  d'inhumer?  Ne 
serait-il  [)as  plus  inique  encoi'c  de  faire  peser  sur  les  tiers 
qui  veulent  établir  un  fait  de  l'état  civil  les  conséquences  de 
négligences  qui  ne  leur  sont  aucunement  imputables? 

Notre  doctrine  a  d'ailleurs  un  point  d'appui  très  ferme 
dans  les  travaux  préi)aratoires  (').  11  en  ressort  en  effet  que, 
si  cette  difficulté  ne  fut  pas  explicitement  résolue,  c'est  parce 
que,  fut-il  dit.  «  il  serait  très  dangereux  que  la  loi  prévît  le 
cas  d'omission  et  qu'il  était  plus  convenable  que  les  contesta- 
tions auxquelles  les  omissions  pourraient  donner  lieu  fussent 
portées  devant  les  tiibunaux,  qui  y  statueraient  suivant  les 
circonstances  ».  Quelle  qu'en  soit  la  valeur,  ce  motif  révèle  la 
vraie  pensée  du  législateur,  conforme  à  cet  égard  à  celle  des 
interprètes  de  l'ordonnance  de  1667  (').  11  faut  enfin  rappeler 
que  l'art.  i6  est,  au  moins  sur  deux  points,  considéré  par  tous 
comme  s'inspirant  du  principe  écrit  en  l'art.  13i8.  Or  ce  prin- 


\})  Locrc,  Léf/.,  111,  p.  68,  n.  24. 
(»)  Cf.  Tliibeaud,  p.  108. 
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cipe  ne  comporte  pas  de  distinction  entre  les  différents  évé- 
nements qui  ont  pn  priver  une  personne,  sans  sa  fcuite,  de  la 
preuve  régulière  d'un  fait  ('). 

854.  MM.  Aubry  et  Rau  (-),  qui  adoptent  en  principe  cette 
doctrine,  que  consacre  aussi  une  jurisprudence  constante,  la 
rejettent  néanmoins  lorsqu'il  s'agit  de  lapreuved'un  mariage. 
Il  leur  parait  que  l'art.  194  s'oppose,  d'une  manière  invinci- 
ble, A  l'admission  de  la  preuve  testimoniale  :  en  effet,  disent- 
ils,  «  cette  preuve  n'est  recevable  que  dans  les  hypothèses 
prévues  par  l'art.  46,  et  il  résulte  de  la  discussion  au  Conseil 
d'Etat  que  le  législateur  n'a  point  entendu  comprendre  dans 
ce  dernier  article  le  cas  de  simple  omission  ».  Mais  il  semble 
que  les  savants  auteurs  donnent  aux  paroles  qui  ont  été  pro- 
noncées dans  cette  assemblée  un  sens  qu'elles  n'ont  pas  eu 
et  qu'elles  ne  pouvaient  pas  avoir.  Si  le  Conseil  d'Etat  a  refusé 
de  consacrer  dans  un  texte  formel  la  faculté  pourles  tribunaux 
d'admettre  la  preuve  testimoniale  en  cas  d'omission,  il  ne  l'en 
a  pas  moins  admise  à  propos  de  l'art.  46  et  comme  dérivant 
on  quelque  sorte  de  cette  disposition.  Si  le  juge  ne  la  puisait 
pas,  d'ailleurs,  dans  celle-ci,  où  donc  la  puiserait-il,  en  pré- 
sence du  principe  que  la  preuve  des  faits  de  l'état  civil  ne 
peut  résulter  fjue  des  registi-es?  Dès  lors  le  texte  de  l'art.  194 
ne  fait  pas  obstacle  à  ce  qu'on  applique  la  solution  générale 
h  la  preuve  de  la  célébration  d'un  mariage,  en  cas  d'omis- 
sion de  l'acte  :  il  la  légitime  bien  plutôt  en  renvoyant  h 
l'art.  46  {'). 

'  Merlin,  Hép..  v»  Léf^ilimité.  secl.  I,  §  2,  n.  8,  quest.  4;  QaesL,  v  Décès,  §  1  ; 
Delvincoiirt,  I,  p.  35,  noie  3;  Richelot,  I,  n.  215;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rous- 
lain,  I,  n.  339  s.  et  461:  Bonnier,  Trailé  des  preuves,  n.  194;  Laurent,  II,  n.  51; 
Hue,  I,  n.  323;  Beudant,  I,  n.  143-145;  Goin-Delisle,  art.  4(3,  ii.  19;  Rieff,  n.  79; 
Desclozeaux,  n.  97  s.;  Mersier,  n.  395;  Fuzier-Herman,  art.  4G,  n.  5  s.  —  Req. 
rej.,  lei'  juin  1830,  S.,  30.  1.  213,  D.,  30.  1.  278.  —  Req.  rej.,  22  août  1831,  S.,  31. 
t.  351,  D.,  31.  1.  .336.  —  Gand,  22  mai  1840,  D.,  Rép.,  v»  Acte  de  iélat  civil, 
i\.  152.  —  Gpr.  Toullier,  I,  n.  350  s.  —  Req.  rej.,  27  déc.  1837,  S.,  38.  1.  54.%  D., 
38.  1..57.  —  Paris,  12déc.  1851,  D.,5i.  5.  12. 

(^)  1,  §64,  p.  327,  n.  9  à  13.  —  CX.  aussi  Merlin,  iîé/J.,  v  Légilimilé,  loc.  cit.', 
Toullier,  I,  n.  353  et  354;  Plaiiiol,  I,  n.  537;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  199;  Mersier, 
n.  395.  —  Gpr.  Bourges,  17  mars  1830,  S.,  30.  2.  174. 

(^)  Vazeiîle,  Du  mariage.  I,  n.  200  et  201.  —  Req.  rej.,  22  dèc.  1819,  S.,  20.  1. 
281,  D.,  llép.,  V»  Acte  de  l'éla'.  ciuil,  n.  150.  —  Limoges,  26  juillet  1832,  P.,  33. 
I.  197,  l).,  32.  2.  182.  —  Gpr.  l'^uzier-Herman,  art.  46,  n.  28  s. 
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855.  Mais,  sans  parler  des  cas  spéciaux  pour  lesquels 
la  loi  a  reniéclié  à  riiiipossibilité  de  rapporter  la  preuve 
i-égulière  d'un  fait  de  l'état  civil  ('),  n'y  aurait-il  pas  d'autres 
ressources  que  celle  qu'offre  l'art.  46  pour  obvier  aux 
conséquences  d'une  omission? 

Il  en  est  une  qui  est  certaine  :  c'est  celle  de  la  procédure 
des  demandes  en  rectification  d'état  civil,  lorsque  du  moins 
ceux  auxquels  l'omission  préjudicie  ont  qualité  pour  les 
former.  On  admet  en  effet,  comme  on  le  verra,  que  les  actes 
de  l'état  civil  qui  n'ont  jamais  été  dressés  peuvent  l'êli-e 
tardivement  suivant  cette  procédure,  s'il  est  possible  de 
rassembler  tous  les  éléments  qui  doivent  concourir  à  leur 
confection,  quoi([ue,  à  vrai  dire,  il  ne  s'agisse  plus  alors 
d'une  rectification  proprement  dite  [^). 

856.  Mais  on  a  encore  suggéré  rem[)loi  d'un  autre  moyen 
de  suppléer  à  l'acte  omis.  L'officier  de  l'état  civil,  en  ne 
dressant  pas  un  acte  de  naissance  ou  de  décès  lorsqu'il  en  est 
régulièrement  requis,  ou  un  acte  de  mariage  immédiatement 
après  la  célébration,  se  rend  coupable,  sinon  d'un  fait  délic- 
tueux (car  il  n'y  a  pas  de  texte  qui  |)rononce  contre  lui  une 
peine  de  ce  chef),  tout  au  moins  d'une  négligence  qui  engage 
sa  responsabilité  civile.  Les  intéressés,  auxquels  préjudicie  le 
défaut  d'acte,  peuvent  donc  intenter  au  civil  une  action  contre 
lui,  ou,  après  sa  mort,  contre  ses  béritieï's,  pour  obtenir  la 
réparation  de  ce  dommage.  Si  cette  action  réussit,  il  en  résul- 
tera la  preuve  (jue  l'officier  n'a  pas  dressé,  quand  il  aurait 
dû  le  faire,  un  acte  déterminé.  Or  pourquoi  le  jugement 
obtenu  dans  ces  conditions  n'établirait^il  pas  l'existence  de  la 
naissance,  du  mariage  ou  du  décès  allégué,  et  pourquoi  son 
inscription  sur  les  legistres  ne  tiendi-ait-elle  pas  lieu  de  l'acte 
omis  (^)?  Cette  procédure  a  été  précisément  organisée,  pour 
le  cas  où  une  infraction  punissable  a  compromis  l'existence 
delà  preuve  régulière  d'un  mariage,  par  les  art.  198  à  200 
du  code  civil,  d'après  lesquels  l'inscription  sur  les  registres 
<lu  jugement  de  condamnation  prononcé  contre  un  officier  de 

(')  Cf.  arl.  70,  71 ,  155,  197,  198  C.  civ. 

{^)  Cf.  infra,  n.  942. 

(»)  Mersitr,  11.  396  el397. 
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l'état  civil  pour  destruction  frauduleuse  d'un  acte  de  cette  na- 
ture, ou  du  jugement  condamnant  les  héritiers  de  cet  officier 
à  des  dommages-intérêts  à  titi'e  de  réparation  du  préjudict; 
causé  par  celui-ci  aux  intéressés,  remplace  l'acte  de  mariage. 
Mais  on  ne  voit  pas  pourquoi  on  ne  devrait  pas  étendre  cette 
procédure  à  tous  les  cas  où  c'est  par  une  faute  qui  n'est  point 
imputable  aux  parties  qu'elles  sont  privées  de  l'instrument 
de  preuve  sur  lequel  elles  étaient  en  droit  de  compter  (*). 

Ces  conclusions  se  heurtent  cependant  à  de  très  graves 
objections.  D'une  part,  ainsi  qu'on  le  verra,  cette  procédure 
semble  juste(ncnt  devoir  toujours  trouver  son  origine  dans  un 
fait  délictueux.  D'autre  part,  elle  est  tout  à  fait  spéciale,  à  la 
fois  par  les  garanties  qui  y  sont  prises,  et  par  le  résultat  qui 
y  est  poursuivi,  d'arriver  h  une  véritable  i^econstitution  de 
l'acte  k  l'intégrité  duquel  il  avait  été  porté  atteinte  (-).  Com- 
ment {)eut-on  se  permettre,  alors  que  tout  y  est  exceptionnel, 
d'en  appliquer  le  bénéfice  à  d'autres  hypothèses  que  celles 
qui  ont  été  formellement  prévues  par  la  loi? 

Ce  que  du  moins  on  peut  admettre,  à  notre  avis,  c'est  que 
par  a[)plication  de  la  règle  générale  relative  k  l'autorité  de 
la  chose  jugée  au  criminel  sur  le  civil,  la  décision  d'une  juri- 
diction répressive  qui  condamnerait  l'auteur  d'un  délit  relatif 
à  un  acte  de  l'état  civil,  serait  susceptible  de  tenir  lieu  de  la 
preuve  du  fait  que  cet  acte  avait  pour  objet  de  constater  (^). 

857.  En  second  lieu,  le  mode  de  preuve  de  Fart.  46  est-il 
admissible  lorsque  les  r'egistres  paiMJ^.sant  complets  et  régu- 
lièrement tenus,  le  réclamant  veut  piuuver  un  fait  qui  n'est 
constaté  que  par  un  acte  de  l'état  civil  inscrit  sur  une  feuille 
volante?  Cette  question,  on  l'observera,  présente  de  l'intérêt, 
quelque  opinion  qu'on  professe  sur  la  force  probante  de  cet 
acte  lui-même.  Or  il  nous  parait  qu'elle  doit  recevoir  la  solu- 
tion affirmative.  Si  l'art.  46  comprend  dans  ses  termes  le  cas 
d'omission  comme  nous  croyons  l'avoir  démontré,  il  doit  être 
nécessairement  étendu  à  notre  hypothèse,  car  l'acte  qui  n'a 
pas  été  inscrit  sur  les  registres,  mais  bien  sur   une  feuille 

.    (*)  Daslarac,  op.  cil.,  p.  40s. 
.  : f;  Cf.  noire  lome  III,  n.  1970  s. 
\^]  Chéneaux,  op.  cit.,  n.  225. 
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volante,  peut  à  certains  égards  être  considéré  comme  omis. 
On  ne  comprendrait  pas,  en  tout  cas,  que  l'existence  d'un 
acte  semblable,  qui  colore  tout  au  moins  la  prétention  du 
réclamant,  fût  ce  qui  la  fit  précisément  repousser,  et  qu'il 
dût,  pour  la  faire  admettre,  avoir  l'habileté  d'en  faire  abs- 
traction et  de  ne  plus  invoquer  qu'une  omission  véritable. 
Vainement  objecte-t-on  que  l'acte  inscrit  sur  une  feuille 
volante  ne  présente  aucune  garantie  et  qu'il  peut  être  l'œuvre 
de  la  liaude.  Nous  ne  prétendons  pas,  en  efîet,  que  le  juge 
au([uel  cet  acte  est  soumis  soit  obligé  de  déclarer  la  preuve 
recevable;  et  comme  il  jouirait  d'un  [)ouvoir  d'appréciation 
souverain,  rien  ne  lui  serait  plus  facile,  s'il  y  avait  lieu 
au  moindre  soupçon,  que  d'exiger  du  réclamant  qu'il  établit 
dans  quelles  circonstances  précises  l'acte,  au  lieu  d'être  ins- 
crit sur  les  registres,  ne  l'a  été  que  sur  une  feuille  volante  ('). 

Ainsi  justifiée,  notre  solution  reste  vraie  même  en  ce  qui 

■^  touche  la  preuve  de  la  célébration  du  mariage  (-j.  Et  l'art.  194 

n'y  fait  pas  plus  obstacle  que  pour   le  cas  d'omission,  puis- 

<[ue  d'ailleurs  on  peut  y  faire  rentrer,  comme  on  vient  de  le 

voir,  le  cas  d'inscription  sur  une  feuille  volante  (^). 

858.  Enfin  la  preuve  testimoniale  serait  même  admissible, 
d'après  la  jurisprudence,  lorsqu'un  décès  s'est  produit  par 
suite  de  quelque  accident  qui  en  a  rendu  la  constatation  régu- 
lière impossible.    Ainsi  le  décidait-elle   spécialement,  avant 


[>)  Aubry  et  Rau,  I,  §  6i,  p.  328;  TouUier,  I,  n.  348;  Coin-Delisle,  arl.  52,  n.  3. 
—  Conlra  :  Demolombe,  1,  n.  323  ;  Duranton,  I,  n.  297.  —  Cpr.  Laurent,  II,  n.  24 
et  52;  Hue,  I,  n.  325  ;  Surville,  I,  n.  117;  Rieff,  n.  l(î?. 

v")  Toullier,  loc.  cil.  ;  Ducaurroy,  Bonnierel  Roustain,  I,  n.  337  et  338;  VazeiUe,. 
Du  mariaçie,  I,  n.  202;  Bonnier,  Traité  des  preuves,  n.  200.  —  Contra  :  Aubry  et 
Rau,  I,  §  64,  p.  328,  n.  15;  Duranton,  I,  n.  341,  et  11,  n.  251.  —  Cpr.  Fuzier-Her- 
nian,arl.  46,  n.  19  et  20.  —  Civ.  rej.,  21  nov.  1808,  S.,  9.  1.45,  D.,  Rép.,  \<' Mariage,. 
n.  413. 

(')  Mais,  bien  entendu,  conformément  à  la  règle,  le  juge  resterait  toujours  libre 
en  ce  cas  de  ne  pas  admettre  la  preuve  du  mariage  par  témoins  ou  par  présomp- 
tions. Aussi  avons-nous  pu  dire  sans  contradiction  (tome  III,  n.  1942-1"  que  l'acte 
simplement  inscrit  sur  une  feuille  volante  ne  saurait  servir  de  commencement  de 
preuve  par  écrit,  comme  il  pourrait  parfois  en  servir,  sans  aucune  permission  du 
juge,  si  la  preuve  du  mariage  était  régie  par  le  droit  commun.  En  d'autres  termes, 
ce  passage  de  notre  tome  III  n'est  exact  que  tout  autant  qu'on  se  place  en  dehors 
de  l'hypothèse  de  l'art.  46,  à  laquelle  il  ne  se  référait  pas.  Cf.  en  effet  Je 
n.  1955. 
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la  loi  du  8  juin  1893,  pour  les  décès  eu  mer  par  suite  de  nau- 
frage ('). 

Cette  solution  s'inspire  du  légitime  désir  de  venir  en  aide 
à  des  situations  dignes  du  plus  vif  intérêt.  Mais  est-elle  bien 
conforme  à  la  loi?  Il  est  permis  d'en  douter.  Cette  hypothèse 
particulière  s'écarte,  en  effet,  autant  qu'il  est  possible  de 
celles  de  Fart.  46,  car  elle  ne  suppose  ni  perte,  ni  inexistence 
de  registres,  ni  même  omission  de  l'acte  :  non  seulement  il 
n'a  point  été  dressé  d'acte,  mais  il  ii'a  pu  même  en  être 
dressé,  puisqu'il  n'a  pu  être  procédé  à  la  constatation  de  la 
mort  après  examen  du  cadavre  et  que  la  mort  elle-même  ne 
peut  être  établie  avec  certitude,  le  corps  n'ayant  pas  été 
retrouvé.  Or  l'art.  46  n'a  pas  prévu  l'impossibilité  de  cons- 
tater le  décès  par  suite  de  l'impossibilité  de  retrouver  le 
cadavre  :  le  cas  de  ((disparition  »  proprement  dite  n'est  point 
entré  dans  ses  prévisions  formelles.  On  ne  saurait  donc,  sem- 
ble-t-il,  faire  constater  le  décès  des  personnes  disparues  sui- 
vant la  procédure  qu'il  oi'ganise.  Cette  conclusion  ressort 
encore,  et  de  la  suppression  par  la  section  de  législation  du 
Conseil  d'Etat  des  dispositions  spéciales  du  projet  qui  autori- 
saient sous  certaines  conditions  à  le  faire  constater  en  pareille 
circonstance,  et  surtout  des  règles  particulières  qui  ont  été 
posées,  notamment  par  le  décret  du  3  janvier  1813,  par  la 
loi  du  13  janvier  1817  et  par  la  loi  du  8  juin  1893,  pour 
permettre  dans  des  cas  nettement  spécifiés  cette  constata- 
tion (-). 

859.  111,  Effets  de  la  j)reuve  administrée  en  vertu  de 
tart.  46.  — Ces  eilets  doivent  être  déterminés  sous  deux  rap- 
ports très  différents. 

En  premier  lieu,  quelle  est  l'autorité  de  la  décision  judi- 
ciaire qui  déclare  constant  le  fait  dont  la  preuve  a  été  admi- 
nistrée conformément  à  l'art.  46?  Equivaut-elle  à  celle  de 
l'acte  de  l'état  civil  régulier,  faute  duquel  cette  preuve  a  dû 
être  faite,  ou  reste-t-elle  purement  relative   et  limitée   aux 

(')  Rouen,  11  oct.  1889,  S.,  90.  2.  10,  D.,  90.  2.  305,  noie  de  M.  Planiol,  et  les 
décisions  citées  dans  les  renvois. 

(-)  Planiol,  noie  précitée.  —  Contra  :  Chéneaux,  op.  cit.,  n.  211.  —  Cf.  infra, 
n.  932. 
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rapports   des   {)arties   en    cause    et    des   personnes   c[u'elles 
i-epréscnteut,  suivant  la  règle  générale  de  l'art.  1351  ? 

La  doctrine  se  montre  très  hésitante  sur  ce  point,  mais 
nous  pensons  cpie  l'autorité  du  jugement  est  simplement 
relative.  On  remarcjuera,  en  efl'et,  que  cette  procédure  nabou- 
tit  pas,  comme  celle  cju'organisent  les  art.  198  et  suivants,  à 
une  véritable  reconstitution  de  l'acte,  et  cpie  la  loi  n'ordonne 
même  pas  la  transcription  de  la  décision  qui  la  termine  sur 
les  registres  publics.  11  n'est  pas  jusqu'aux  termes  de  l'art.  46 
qui  ne  montrent  que,  si,  à  titre  exceptionnel,  les  naissances, 
mariages  et  décès  sont  susceptibles,  dans  certaines  hypothè- 
ses, d'être  prouvés  par  témoins  ou  à  l'aitle  des  pa[)iers  pri- 
vés, c'est  évidemment  pour  sauvegarder  des  intérêts  qui,  sans 
ce  moyen,  resteraient  compromis,  et  non  pas  pour  procurer 
de  la  sorte  le  rétablissement,  dans  l'intérêt  public,  de  la 
preuve  régulière.  La  loi  n'organise  que  deux  procédures, 
du  moins  pour  la  généralité  des  cas,  en  vue  de  parvenir  à  ce 
rétablissement  :  celle  de  la  rectification  proprement  dite  et 
celle  de  la  reconstitution.  Or  l'art.  100  décide  ([ue  les  juge- 
ments rectiticatils  eux  mêmes  ne  seront  opposables  qu'aux 
parties  en  cause,  quoicpi'il  veuille  cependant  qu'ils  soient 
l'objet  d'une  transcri[)tion.  Comment  en  serait  il  ditféremment 
pour  ceux  c[ui  interviennent  simplement  dans  les  cas  de  l'art. 
46?  11  est  vrai  cjue  l'autorité  des  jugements  de  reconstitution 
rendus  conibrmément  à  l'art,  198  est,  du  moins  dans  l'opi- 
nion que  nous  adoptuns,  plus  étendue  :  mais  on  ne  saurait 
nullement  invoquer  ici  les  considérations  qui  militent  en  la- 
veur de  celte  solution  (^).  Intervenue  au*cours  d'un  litige  por- 
tant sur  des  intérêts  particuliers  et  pour  la  défense  de  certains 
droits,  les  eiiets  de  la  preuve  administrée  par  lune  des  par- 
ties, dans  le  cas  de  l'art.  46,  doivent  être  reniermés  dans  ses 
rapports  avec  l'autre  (-). 

860.  En  second  lieu,  ([uels  sont  les  laits  qui  doivent  être 
considérés  comme  acquis,  au  résultat  de  ce  mode  de  preuve? 

.Nul  ne  conteste  qu'un  mariage  ou  un  décès  prouvé  de  la 

(')  Cf.  noire  lome  III,  n.  11)88  s. 

('J  Plaiiiol,  I,  II.  5i5;  Chéneaux,  op.  cil.,  n.  211  el  212.  —  Contra  :  Daslarac, 
op.  cil.,  p.  33  s.  ;  U.  lîuriioir,  op.  cit.,  p.  63  s. 


PREUVE    PAR    TÉMOINS    DES    ACTES    DE    l'éTAT    CIVIL  73 

sorte  ne  produise  exactement  tous  les  effets  qu'il  produirait 
s'il  avait  été  établi  par  un  acte  régulièrement  inscrit  sur  les 
registres.  Le  but  de  cette  disposition,  qui  est  de  suppléer  à 
la  preuve  normale  qui  fait  défaut,  le  veut  ainsi  (*). 

Mais  on  a  prétendu  que  la  preuve  d'une  naissance,  ainsi 
rapportée  par  témoins,  n'établit  pas  par  elle-même  le  fait  de 
la  filiation,  soit  de  la  filiation  légitime,  soit  de  la  filiation  natu- 
relle lorsque  le  réclamant  a  allégué  ([ue  l'acte  de  naissance 
contenait  une  reconnaissance.  On  relève  en  ce  sens  la  cou 
trariété  des  prescriptions  de  l'art.  46,  qui  n'exige  pas  de 
commencement  de  preuve  par  écrit,  et  des  art.  323  et  341 ,  qui 
en  requièrent  un  en  principe,  ou  de  l'art.  340,  qui  interdit, 
sauf  dans  un  cas  exceptionnel,  la  recherche  de  la  paternité. 
S'il  en  était  autrement,  dit-on,  il  dépendrait  de  l'enfant 
d'éluder  ces  dispositions  en  invoquant  l'art.  46,  beaucoup 
moins  sévère.  S'il  peut  s'en  prévaloir,  ce  ne  peut  donc  être 
que  pour  établir  le  fait  de  sa  naissance,  mais  nullement  sa 
filiation  :  celle-ci  n'est  susceptible  d'être  prouvée  que  par  les 
modes  rigoureux  spécialement  prescrits  par  la  loi  (-). 

Nous  ne  saurions  accepter  cette  doctrine,  qui  en  arrive, 
contre  le  but  poursuivi  par  le  législateur,  à  enlever  dans 
un  cas  particulier  un  de  ses  principaux  effets  au  mode 
de  preuve  qu'il  organise.  La  contradiction  relevée  entre 
les  textes  précités  n'est  d'ailleurs  qu'apparente,  car  l'art.  46, 
d'une  part,  les  art.  323,  340  et  341,  d'autre  part,  pré- 
voient des  hypothèses  toutes  différentes.  Ou  bien  le  récla- 
mant n'allègue  aucun  des  faits  qui  rendent  possible  l'appli- 
cation de  l'art.  46  :  et  les  dispositions  relatives  à  la  preuve 
de  la  filiation  sont  seules  applicables.  Ou  bien,  au  contraire, 
il  ai'ticule  un  de  ces  faits,  inexistence  ou  perte  de  registres, 
omission  de  l'acte  :  et  il  peut  alors  se  prévaloir  de  l'art.  46, 
si  du  moins  le  juge  veut  bien  l'y  admettre,  ce  qui  prévient 
tout  danger  de  voir  une  réclamation  d'état  emprunter  la  voie 


(')  Demolombe,  I,  n.  326.  —  Cpr.  Merlin,  Rép.,  \°  Elat  civil  (actes  de  F),  §  3, 
n.  5. 

n  Touiller,  II,  n.  884-887  ;  Duranton,  I,  n.  295;  Marcadé,  I,  art.  46-1 V,  n.  244, 
et  II,  art.  324-11,  n.  34;  Richelol,  I,  n.  213;  Coin-Delisie,  art.  46,  n.  8  et  20  ; 
Fuzier-Herman,  art.  46,  n.  53.  —  Cpr.  Demanle,  I,  n.  98  bis,  V. 
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|)lus  commode  de  cette  disposition.  On  semble  enfin  oublier 
({n'il  ne  suffit  pas  au  réclamant  d'alléguer  simplement  que 
les  registres  n'ont  jamais  existé  ou  qu'ils  ont  été  détruits  : 
encore  faut-il  quil  en  fasse  la  preuve  et  que  celle-ci  rende 
aux  yeux  du  juge  sa  prétention  vraisemblable.  Mais  pourquoi 
l'écarterait-on  d'ores  et  déjà  lorsqu'elle  l'est?  Ce  ne  serait  ni 
rationnel,  ni  équitable,  et  la  loi  consacrerait  pour  certain  cas, 
en  le  repoussant,  des  injustices  irréparables.  L'enfant  naturel 
reconnu  par  son  père  dans  son  acte  de  naissance  serait,  par 
exemple,  irrémédiablement  privé  de  la  preuve  de  sa  filiation 
par  la  destruction  de  son  titre,  si  l'auteur  de  la  reconnais 
sance  ne  pouvait  ou  ne  voulait  concourir  à  sa  reconstitution. 
Or  est-il  raisonnablement  possible  d'admettre  f[ue  cette 
preuve,  n)ême  une  fois  acquise,  puisse  ainsi  dépendre  d'un 
hasard  ou  d'une  mauvaise  volonté  (')? 

Notre  solution  ne  eomporte-t-elle  pas  toutefois  certaines 
-*.  réserves?  Peut-être  pourrait-on  dire  que,  lorsqu'une  recon- 
naissance faite  par  devant  un  officier  de  l'état  civil  n'a  pas  été 
l'objet  d'un  acte  inscrit  sur  les  registres,  elle  ne  saurait  être, 
sous  prétexte  d'omission,  établie  par  la  simple  preuve  testi- 
moniale, parce  qu'elle  manque  alors  d'une  de  ses  conditions 
essentielles  d'existence,  la  solennité,  l'authenticité  (-).  Mais 
celte  proposition  elle-même  ne  nous  paraîtrait  fondée  que 
dans  le  cas  peu  pratique  où  la  reconnaissance  n'aurait  été 
l'objet  d'aucune  constatation  écrite,  auquel  cas  elle  devrait 
être  en  effet  considérée  comme  inexistante,  puisque  cet  aveu 
doit  être  consigné  dans  un  acte  authentique  et  c{u'il  n'existe- 
rait pas  d'acte  du  tout.  Tout  au  contraire  il  nous  semble  qu'un 
acte  de  reconnaissance,  quoique  inscrit  sur  une  simple  feuille 
volante,  ne  serait  pas  dépourvu  par  \h  même  du  caractère 


i')  Aubry  et  Rau,  I,  §  64,  p.  325,  n.  4;  VI,  §  544,  p.  13,  n.  22,  et  §  569,  p.  195, 
n.  17;  Demolombe,  I,  n.326,  elV,  n.  233  el  234;  Valelte  sur  Proudhon,  II,  p.  10^, 
noie  a;  Laurent,  III,  n.  425;  Beiiauld,  Quesl.  el  except.  préjud.,  n.  23;  Coin-De- 
lisle,  art.  46,  n.  8;  Mersier,  n.  390;  Fuzier-ilerman,  art.  46,  n.  37.  —  Req.  rej., 
16  fév.  1837,  S.,  37.  1.  642,  D.,  37.  1.  253.  -  Riom,  2  janv.  1874,  S.,  75.  2.  204, 
D.,  74.  2.  110.  —  Trib.  Seine,  25  juill.  1896,  D.,  97.  2.  84.  —  Cpr.  Merlin,  Rép., 
vo  Elat  civil  (actes  de  1"),  §  2,  art.  46,  n.  3.  —  Civ.  cass.,  13  mars  1827,  S.,  27.  1. 
444,  D.,  27.  1.  168. 

1")  Cpr.  Mersier,  n.  390. 
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de  l'authenticité,  et  dès  lors  qu'il  devrait  suivre  le  sort  de 
tous  les  actes  de  l'état  civil  dressés  dans  les  mêmes  condi- 
tions. 

Quant  à  lacté  d'adoption  qui  n'aurait  pas  été  inscrit  sur  les 
registres  dans  le  délai  de  l'art.  359,  l'omission  en  entraînerait 
la  nullité,  conformément  au  texte  même,  à  moins  pourtant 
cj[u'on  ne  pût  démontrer  qu'elle  n'a  pas  été  imputable  aux 
parties  et  que  c'est  vainement  qu'elles  se  sont  efforcées  de 
faire  opérer  cette  inscription,  qui  n'a  pu  être  faite  faute  de 
tenue  des  registres  ('). 

,^5  VI.  Sanction  des  dispositions  relatives  à  la  rédaction 
des  actes  de  l'état  civil  et  aux  registres . 

861.  L'observation  des  règles  relatives  à  la  rédaction  des 
actes  de  l'état  civil,  à  la  tenue  des  registres,  à  leur  conserva- 
tion, etc.,  a  été  assurée  parla  responsabilité  civile  et  parfois 
pénale  des  fonctionnaires  qui  en  sont  chargés. 

Mais  est-elle  également  sanctionnée  par  la  nullité  des  actes 
dressés  en  contravention  aux  prescriptions  légales?  Il  est 
l'emarquable  que  la  loi  ne  prononce  en  aucun  cas  cette 
nullité.  Aussi  s'accorde-t-on  à  reconnaître  qu'elle  a  voulu 
laisser  aux  tribunaux  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  appré- 
cier, eu  égard  à  l'objet  de  l'acte  et  aux  circonstances,  les  consé- 
quences que  doit  avoir  l'irrégularité  commise  (-).  Ces  irrégu- 
larités sont  presque  toujours,  en  effet,  imputables  à  l'officier 
de  l'état  civil,  et  partant  il  eût  été  injuste  qu'elles  pussent 
préjudicier  à  ceux  dont  l'acte  était  destiné  à  constater  l'état 
ou  aux  tiers.  C'est  donc  au  juge  à  mesurer  la  force  probante 
de  l'acte  irrégulier,  à  la  fois  d'après  ce  qu'il  contient  et  d'après 
ce  qu'il  ne  contient  pas. 

(')  Demanle,  I,  n.  98  bis,  V;  Mersier,  n.  330. 

(^)  Siméon,  Rapp.  au  Tribunal,  Locré,  Lég.,  III,  p.  207,  n.  16;  Aubry  et  Raii, 
I,  §65,  p.  332,  n.  8;  Demolombe,  I,  n.  330;  Touiller,  I,  n.  311;  Duranlon,  I, 
n.  337;  Damante,  I,  n.  97  bis,  VI,  et  n.  102;  Laurent,  II,  n.  21  et  22;  Beudant,  I, 
n.  104,  114  et  138;  Planiol,  I,  n.  521  et  522;  Surville,  I,  n.  98;  Coin-Delisle, 
art.  34,  n.  10  ;  Rieff,  n.  5i  et  9i  ;  Mersier,  n.  45  s.  ;  Fuzier-Herman,  art.  34,  n.  5  s. 
—  Douai,  18  mars  1850,  sous  Cass.,  S.,  51.  1.  202,  D.,  51.  1.  43.  —  Req.  rej., 
28  nov.  1876,  S.,  77.  1.  172  et  note,  D.,  77.  1.  367.  —  Douai,  21  déc.  1885,  S., 
87.2.  151.  — Cpr.  Hue,  I,  n.  320. 


76  DES    ACTES    DE    l'ÉTAT    CIVIL 

862.  L'acte  peut  être  d'abord  tellement  irrégulier  que  nul 
ne  songe  à  en  soutenir  la  validité.  C'est  le  cas  certainement 
pour  celui  qui  a  été  dressé  par  un  individu  n'ayant  absolu- 
juent  aucun  caractère  puljlic  (').  A  vrai  dire  il  n'y  a  pas  alors 
d'acte  du  tout.  Et  tel  aurait  dû  être  le  sort  des  actes  qui 
furent  reçus,  pendant  la  période  qui  suivit  nos  désastres  de 
1870,  par  les  personnes  qui  exercèrent,  sans  mandat  régulier, 
les  fonctions  municipales,  si  des  lois  de  circonstance  ne  les 
avaient  plus  ou  moins  franchement  et  complètement  relevés 
de  leur  nullité  (*). 

Tel  serait  aussi  le  caractère  de  l'acte  qui  serait  reçu  par  un 
officier  de  l'état  civil  sur  les  registres  d'une  commune  autre 
<|ue  celle  oii  il  exerce  ses  fonctions  :  car,  sa  compétence  étant 
purement  territoriale  en  principe,  il  perd  sa  qualité  d'officier 
public  en  dehors  de  sa  commune.  Mais  il  nous  semble  qu'on 
ne  devrait  pas  décider  qu'il  en  serait  nécessairement  de  même 
SI  l'officier  s'était  simplement  transporté  sur  le  territoire  d'une 
autre  commune  pour  y  dresser  l'acte  qu'il  avait  qualité  pour 
recevoir  :  le  juge  recouvrerait  son  pouvoir  discrétionnaire 
j)0ur  apprécier  la  valeur  de  cet  acte  qui  aurait  été  reçu 
en  définitive  par  l'officier  compétent,  mais  dans  des  con- 
ditions toutefois  de  nature  à  en  infirmer  en  fait  la  force 
probante  (^). 

Enfin  le  juge  serait  autorisé,  selon  nous,  à  se  livrer  à  la 
même  appréciation  au  cas  où  l'officier  de  l'état  civil  dresse- 
rait dans  sa  propre  commune,  un  acte  qu'il  n'avait  pas  mis- 
sion de  recevoir,  à  raison  du  lieu  où  s'est  accompli  le  fait  que 
cet  acte  a  pour  objet  de  constater,  par  (temple  une  naissance 
ou  un  décès  qui  se  sont  produits  en  dehors  de  celte  commune. 
Telle  est  la  solution  qu'on  peut  induire  de  celle  qu'a  explici- 
tement consacrée  le  Code  civil  relativement  au  mariage 
<;élébré  par  un  officier  incompétent  (art.  191)  :  la  nullité  du 


(')  Uemolombe,  I,  n.  330;  Touiller,  I,  n.  247;  Laurent,  II,  n.  23;  Planiol,  I, 
n.  523;  Surville,  I,  n.  98;  Fuzler-Merman,  art.  34,  n.  35.  —  Civ.  cass.,  10  août  1819J 
S.,  19.  1.  492,  D.,  Hép.,  vo  Actes  de  l'état  civil,  n.  355.  —  Paris,  18  déc.  1837,  Si; 
38.  2.113,  D.,38.  2.  177. 

(')  Cf.  supra,  p.  28,  note  4. 

l'j  Cpr.  Beudanl,  I,  n.  104.  —  Cf.  pour  le  mariage,  noire  tome  III,  n.  1852  et  1853. 
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mariage  nest  alors  que  facultative.  Il  est  vrai  que  la  compé- 
tence de  l'officier  est  déterminée  en  matière  de  mariage  par 
des  règles  particulières  et  qu'elle  doit  être  h  la  fois  «  person- 
nelle »  et  territoriale.  Mais  il  n'en  reste  pas  moins  que  son 
incompétence  n'entraine  ])as  obligatoirement  la  nullité  de 
l'acte  auquel  il  a  procédé,  et  on  ne  voit  pas  pour  quels  motifs 
il  devrait  en  être  autrement  de  tous  les  actes  autres  que 
celui-là,  alors  surtout  c[ue  c'est  ce  dernier  qui  a  été  entouré 
par  la  loi  de  plus  de  garanties  ('). 

862  bis.  On  pourrait  prétendre  encore  que  l'acte  qui  n'est 
pas  signé  par  l'officier  de  l'état  civil  n'a  aucune  valeur,  puisque 
c'est  sa  signature  qui  seule  atteste  et  garantit  sa  présence.  Et 
pourtant  nous  ne  voudrions  pas  dire  qu'un  tel  acte  dût  être 
nécessairement  privé  de  toute  force  probante.  Déjà  dans  notre 
ancien  droit  la  doctrine  et  la  jurisprudence  s'accordaient  à 
la  lui  conserver  entière,  s'il  paraissait  d'ailleurs  régulier  et 
authentique,  et  la  nullité  eût  été  en  efTet  difficile  à  prononcer 
à  une  époque  où  l'habitude  de  signer  les  actes  ne  fut  prise 
qu'avec  beaucoup  de  ])eine  (-).  Et  aujouid'hui  encore  il  se 
peut  que,  malgré  l'absence  de  cette  signature,  il  ne  s'élève 
aucun  doute  séiieux  sur  l'authenticité  de  l'acte  :  c'est  donc  au 
juge  à  en  déterininer  la  juste  valeur  ('*). 

863.  L'acte  qui  n'a  été  inscrit  que  sur  une  feuille  volante 
est  déjà  par  lui-même  plus  complet:  toutes  les  formalités  lé- 
gales ont  pu  êlre  observées,  et  ce  qui  tend  seulement  à  en 
infirmer  l'autorité,  c'est  son  isolement,  contraire  à  la  règle 
(jui  veut  que  tous  les  actes  soient  réunis  dans  des  registres. 
La  loi  n'en  ayant  pas  prononcé  la  nullité  (art.  52),  on  doit 
décider,  selon  nous,  par  application  du  principe,  que  le  juge 

(')  Beudant,  I,  n.  104.  —  Cf.  noire  lome  III,  n.  1849  s. 

(^)  Rodier,  Qiiesl.  sur  l'Ovd.  de  -1667,  til.  XX,  art.  X,  quest.  1  ;  Rousseau  de 
Lacombe,  Rec.  de  jurispr.  canonique,  v»  Empèse hements  de  mariage,  sect.  V, 
dist.  XII,  art.  I  ;  arrêt  du  Pari,  de  Paris,  13  juin  1864,  Journ.  des  Audiences,  IV, 
liv.  VII,  chap.  XII.  —  Cf.  Thibeaud,  p.  104. 

[^}  Beudant,  loc.  cit.  ;  Planiol,  I,  n.  525  ;  Coin-Delisle,  ait.  39,  n.  2  ;  Fuzier- 
Herman,  art.  31,  n.  9.  —  Grenoble,  5  avril  1824,  S.,  25.  2.  150,  D.,  Rép.,  v»  Acle 
de  l'élal  civil,  n.  188.  —  Douai,  18  mars  1850,  sous  Cass.,  S.,  51.  1.  202,  D.,  51. 1. 
43.  —  Cpr.  Toulouse,  sur  renvoi,  16  mai  1899,  D.,  1901.  2.  116.  —  Contra  :  Hue, 
I,  n.  317  ;  Arniz,  Cours  de  dr.  civ.  franc.,  I,  n.  155  ;  RiefT,  n.  40  ;  Béquel,  n.  82  ; 
Mersier,  n.  7  ;  Sauvan,  p.  94.  —  Cpr.  Laurent, II,  n.  25. 
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en  dcteiniine  souvorainonient  la  force  {)rohante  (').  Et  cette 
solution  s'inspire  aussi  de  lart.  9  de  la  déclaration  du  9  avril 
173G,  ([ui  conférait  implicitement  au  magistrat  un  pouvoir 
discrétionnaire  (-). 

Mais,  a-t-on  objecté,  lorsque  «  la  loi  prescrit  l'inscription 
d'un  acte  sur  un  registre,  le  registre  est  de  l'essence  de 
l'acte  »,  et  il  n'y  a  pas  plus  d'acte  de  l'étal  civil  lorsque  l'acte 
est  inscrit  sur  une  feuille  volante  qu'il  n'y  a  de  renonciation 
à  succession  ou  d'inscriptionhypothécaireen  dehorsdesregis- 
tres  à  ce  destinés.  Il  faut  répondre  que  ce  rapprochement  ne 
paraît  pas  justifié,  car  il  n'y  a  rien  de  pareil,  en  ce  qui  touche 
les  actes  de  l'état  civil,  aux  textes  formels  qui  prescrivent  que 
la  renonciation  de  l'héritier  ou  l'hypothèque  soient  inscrites 
sur  des  registres  (art.  784  et  2134).  Seul  l'art.  194  exige  posi- 
tivement pour  la  preuve  des  mariages  un  acte  inscrit  sur  les 
registres  :  aussi  est-il  très  douteux  que  les  juges  puissent 
ajouter  foi  à  un  acte  de  mariage  inscrit  sur  une  feuille 
volante  (^). 

864.  Toujours  en  vertu  du  même  i)rincipe  il  appartient  au 
juge  de  dire  c{uelles  conséquences  doit  avoir,  quant  à  la  force 
prohante  de  l'acte,  l'absence  de  la  signature  des  parties,  des 
déclarants,  ou  des  témoins  (^),  ou  l'absence  même  de  témoins, 
ou  encore  la  présence  de  ces  derniers  en  nombre  moindre  que 
celui  qui  est  exigé  par  la  loi,  ou  le  fait  enfin  qu'ils  ne  rem- 
plissaient pas  les  conditions  légales. 

86  5.  11  ressort  en  dernier  lieu  de  la  nature  même  des  cho- 

(')  Aubry  el  Rau.  I,  §  64,  p.  328,  n.  li  ;  Touiller,  I,  n  .348  ;  Beudatit,  loc.  cil.  ; 
Coin-Delisle,  aii.  57,  n.  3;  Fuzier-llerinan,  aii.  34,  |^  22.  —  Contra  :  Demolombe, 
I,  n.  323;  I.aurenl,  II,  n.  24.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  524;  Uieiï,  ii.  106  el  107  ;  Mer- 
sier,  n.  .396. 

(-)  Rodier,  op.  cil.,  art.  14,  quesl.  2  ;  arrùt  du  Parlenienl  de  Toulouse,  5  avril 
1757,  cilè  par  cet  auteur.  —  Cf.  Tliibeaud,  p.  105. 

('j  Cf.  notre  tome  III,  n.  1942. 

(♦)  Merlin,  Rép.,  vo  Mariage,  secl.  IV,  §  3;  Aubry  et  Rau,  1,  §59,  p.  303,  n.  7  /<??•; 
Laurent,  II.  n.  25el26;  Hue,  I,  n.  316:  Rendant,  I,  n.  114;  Coin-Delisle,  ait.  39, 
n  2,  el  art.  37,  n.  6;  Fuzier-Herman,  art.  34,  n.  14  s.  —  Montpellier,  4  fév.  1840, 
S.,  40.  2.  160,  D.,  40.  2.  134.  —  Angers,  27  déc  1854,  S.,  55.  2.  10,  D.,  55.  2.  202. 
—  Req  rej.,  23  juin  1869,  S.,  69.  1.  445,  D.,71.  1.  327.  —Req.  rej.,  28  nov.  1876, 
S  ,  77.  1 .172  et  note,  D.,  77.  1 .  367.  —  Douai,  21  déc.  1885,  S.,  87.  2.  151.  —  Coti- 
Ira  :  Arntz,  Rieiï,  Sauvan,  loc.  cit.  —  Cpr.  Caen,  13  juin  1819,  S.,  19.  2.  225,  D., 
lii'].,  V"  .Maiiage,  n.  558. 
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ses  que  Tacle  qui  manque  d'une  des  énonciations  requises 
par  la  loi  ne  saurait  faire  preuve  en  ce  qui  concerne  l'objet 
de  celles-ci  [^].  Mais,  toujours  par  application  du  principe,  la 
fausseté  démontrée  de  certaines  des  énonciations  qu'il  con- 
tiendrait ne  le  desliluerait  pas  nécessairement  de  toute  force 
probante,  s'il  était  possible  de  corriger  les  erreurs  commises 
à  l'aide  des  autres  éléments  de  l'acte  et  de  toutes  les  circons- 
tances du  fait  (■-). 

866.  Quelle  est  maintenant  la  responsabilité,  pénale  et 
civile,  des  fonctionnaires  chargés  de  l'accomplissement  des 
formalités  légales  ? 

/°  Responsabilité  pénale.  —  Elle  peut  être  engagée  : 

a)  A  raison  de  simples  contraventions  aux  art.  34  à  49,  et 
de  celles-là  seulement,  les  pénalités  n'étant  point  susceptibles 
d'extension  (^).  «  Toute  conlraventioti  aux  articles  précédents, 
»  dit  l'art.  50,  de  la  part  des  /onction?iaircs  y  dénommés, 
>)  sera  poursuivie  devant  le  tribunal  de  première  instance,  et 
»  punie  d'une  amende  c/ui  ne  pourra  excéder  cent  francs.  » 

Cette  peine  atteint  d'abord  l'officier  de  l'état  civil  qui  n'a  pas 
obéi  à  une  des  prescriptions  légales,  lorsque,  pai- exemple,  il 
a  écrit  une  date  en  chiffres  ou  an  mot  par  abréviation.  Elle 
atteint  non  moins  certainement  les  greffiers  des  tribunaux  de 
première  instance,  dépositaires  des  registres  de  l'état  civil. 

Mais  atteint-elle  aussi  le  président  du  tribunal  ou  le  pro- 
cureur de  la  République,  qui  ne  se  seraient  pas  confoi-més  à 
quelqu'une  des  obligations  ([ue  les  articles  susvisésleur  impo- 
sent ?  L'affirmative  parait  bien  résulter,  non  seulement  des 
termes  généraux  de  notre  disposition,  mais  aussi  de  la  dis- 
cussion au  Conseil  d'Etat  [*).  Et  elle  ne  semble  pas,  au  sur- 
plus porter  atteinte  au  principe  de  l'irresponsabilité  de  la 
magistrature  en  dehors  des  cas  prévus  parla  loi,  «  les  attri- 
»)  butions  conférées  aux  présidents   et  officiers  du  ministère 


(M  Aubry  et  Rau.  I,  §  65,  p.  332,  n.  9. 

n   Cpr.  Trib.  Bordeaux,  10  août  1896,  D.,  98.  2.  254. 

(')  .^Tibry  et  Rau,  I,  §  62,  p.  313,  n.  2:  Gairaud,  Tr.  l/iéor.  el  pral.  de  dr  peu., 
1^  éd.,  IV,  n.  1236.  —  Melz,  8  mai  1851,  D.,  56.  2.  129.  —  Contra  :  Vazeillle,  Uu 
mariar/e,  I,  n.  209.  —  Cpr.  Limoges,  13  ft?v.  1895,  S.,  V5.  2.  192,  D.,  95.  2.  .398. 

:,*,  Locré,  Lé^.,IIl,  p.  195,  n.  5. 
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»  public,  par  les  art.  41  et  49,  ne  rentrant  pas  nécessaire- 
»  ment  et  naturellement  clans  la  sphère  de  leurs  fonctions 
»  judiciaires  »  ('). 

867.  Comme  il  s'agit  dans  l'art.  .'iO  moins  de  punir  un 
délit  véritahle  que  de  réprimer  des  simples  négligences  et  des 
mancjucments  aux  devoirs  de  la  fonction  qui  consistent  en 
des  irrégularités  purement  matérielles,  il  semble  bien  que  la 
peine  doive  être  prononcée,  sauf  l'appel  et  les  autres  voies 
de  recours  {^),  par  le  tribunal  de  première  instance  jugeant 
au  civil  ('),  et  quelle  soit,  au  fond,  plutôt  civile  que  correc- 
tionnelle (^). 

De  là  résultent  entre  autres  deux  conséquences  : 
1°  Les  poursuites  tendant  à  faire  prononcer  la  peine  peu- 
vent être  intentées  pendant  trente  années,  et  non  pas  seule- 
ment pendant  trois  ans  (cf.  art.  638  C.  l.  cr.)  {^). 

2"  Le  fonctionnaire   condamné   A    l'amende  n'est  libéré  de 
l'obligation  de  la  payer  que  par  la  prescription  de  trente  ans 
art.  2262),  et  non  par  la  prescription   de  cinq  ans  (cf.  arL 
636  C.  I.  cr.). 

868.  fj)  A  raison  des  délits  prévus  par  les  art.  68,156,  157, 
192  et  193  C.  civ..  et  les  art.  192-195  C.  pén.  Ces  infrac- 
tions  ont   toutes,  même  celle  qui  est  réprimée  par  l'art.  68 


{')  Aubry  et  Rau,  1,  g  62,  p.  312,  n.  1;  Toullier,  I,  n.  312;  Hulteau-d'Origny, 
lil.  X,  ch.  I,  S  1,  n.  7;  Rieiï,  n.  95;  .Mersier,  n.  46.  —  Cotifm  :  Demolombe,  I, 
n.  288  ;  Richelot,  I,  p.205.n.  16;  Ducaiirroy,  Bonnier  et  Roustain.  I,n.  129;  Mar- 
cadé,  I,  art.  50,  n.  246;  Coin-Delisle,  arl.  50,  n.  1;  Desclozeaux,  n.  32;  Fuzier- 
Ilerman,  art. 50,  n.  1. 

(2)  Mersier,  n.  47.  —  Melz.  8  mai  1851,  D.,  56.  2.. 129.  —  CoH/z-a  ;  Rieiï,  n.  99; 
Desclozeaux,  n.  .36. 

C)  Avis  du  Conseil  d'Elat,  30  nivôse-4  pluvi6.«e  an  .XII,  non  inséré  au  Bulletin 
des  Lois  (Cf.  Locré,  Esprit  du  Code  civil,  I,  p.  392);  Cire,  du  Grand-juge,  du  22 
brumaire  an  XIV  (Locré,  l.ég  .  IH,  p.  305  s.).  —  Civ.  cass.,  27  déc.  1892,  S.,  96. 
1.  393,  noie  de  M.  Roux,  D.,  93.  1.  305,  note  de  M.  de  Loynes. 

(«)  Aubry  et  Rau,  I,  S  62,  p.313,  n.3  et  4;  Demolombe,  I,  n. 286  el289;  Demanle, 
l,n.  103  et  105;  Toullier,  I,  n.  312  et  314;  Duranton.  I,  n.  281  ;  Laurent,  II,  n.  28; 
Massabiau,  Mun.dumin.pulyl.,  I,n.  1242;  Dulruc,  J»/ew.(/j<  win.put)l.,l,\°  Actes 
^/«  Z'e/a/ cii>t7,  n.  28;  Ortolan  et  Lcdeau,  Jtfin.  pul)l.,  I,  p.  103;  Fuzier-Herman, 
arl.  54.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  331  ;  Mersier,  n.  47;  Laine,  Dr.  crim  ,  n.  436  bis.  — 
Limoges,  21  avril  1891,  sous  Cass.,  27  déc.  1892,  précité. 

C')  Rieiï,  n.  100;  Desclozeaux,  n.  35;  Fuzier-Herman,  arl.  50,  n.  2.  —  Riom, 
26  avriM893,  S.,  96.  2.  230. 
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le  fait  généralement,  que  les  deuv  hypothèses  dont  il  vient 
d'être  parlé  rentrent  dans  les  termes  mômes  de  l'art.  46. 
Tout  au  contraire  elles  en  sont,  à  notre  sens,  littéralement 
exclues,  puisqu'il  est  certain  que  dans  la  première  les  regis- 
tres existent,  quelques  irrégularités  qu'on  y  relève,  et  (pie 
dans  la  seconde  ils  n'ont  pas  été  perdus,  mais  seulement 
«itteints  dans  leur  intégrité.  Si  notre  observation  est  fondée, 
c'est  donc  à  tort  que,  après  avoir  admis  les  assimilations  pré- 
cédentes, beaucoup  d'auteurs  présentent  notre  disposition 
comme  ayant  un  caractère  absolument  exceptionnel  et  comme 
n'étant  pas  dès  lors  susceptible  d'être  étendue  en  dehors  des 
hypothèses  qu'elle  a  visées.  Cette  argumentation  de  leur  part, 
dans  la  discussion  des  questions  qui  vont  êtie  examinées,  ne 
saurait  être  accueillie. 

Cette  observation  montre  en  outre  qu'on  s'accorde  au  fond, 
le  plus  souvent,  il  est  vrai,  sans  s'en  expliquer  formellement, 
à  regarder  l'art.  46.  ainsi  qu'on  le  faisait  déjà  sous  l'empire 
(le  l'ordonnance  de  1667  pour  la  disposition  correspondante, 
comme  n'étant  qu'une  application  du  principe  général  déposé 
dans  l'art.  1348  :  l'emploi  de  la  preuve  testimoniale  est  autorisé 
toutes  les  fois  que  le  réclamant  justifie,  soit  de  l'impossibilité 
où  il  s'est  trouvé  de  se  procurer  un  titre  écrit,  soit  de  la  perte 
de  son  titre  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou  résultant  d'une  force 
majeure.  Cette  remarque  est  de  la  plus  haute  importance  pour 
la  solution  des  questions  suivantes,  qui  sont  controversées. 

853.  En  premier  lien,  le  mode  de  preuve  de  l'art.  46  est-il 
admissible  lorsque,  les  registres  paraissant  régulièrement 
tenus  et  complets,  le  réclamant  se  prévaut  de  la  simple  omis- 
sion de  l'acte  relatif  au  fait  dont  il  veut  établir  l'existence? 
Beaucoup  d'auteurs  le  nient  i').  D'après  eux,  cette  hypothèse 
ne  saurait  être  nullement  assimilée  aux  cas  explicitement 
prévus  par  notre  disposition  :  l'y  assimiler,  ce  serait,  disent- 
ils,  arriver  à  substituer  toujours,  sous  le  fallacieux  prétexte 
d'une  omission,  l'emploi  de  la  preuve  testimoniale  à  la  preuve 
par  les  registres  de  l'état  civil.  Or  l'emploi  de  la  première  est, 

:';  Demolombe,  î.  n.  324;  Déniante,  I,  n.  98  bis.  H;  Valette  sur  Proudhon,  I. 
p.  211,  note  a;  Uuranton,  I,  n.  297;  Marcadé,  I,  art.  46-11,  n.  242.  —  Cpr.  Sur- 
ville,  I.  n.  117. 

Per<.  —  II.  5 
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en  l'espèce,  (rautaiit  plus  rlangereux  qu'aucun  fait  matériel 
ne  rend  ici,  comme  l'inexistence  ou  la  perte  des  registres,  la 
prétention  du  réclamant  vraisemblable. 

Ces  objections  ne  nous  paraissent  nullement  décisives, 
l'ersonne,  en  effet,  n'entend  dire  que  les  tribunaux  doivent 
admettre  nécessairement  la  preuve  testimoniale  pi-oposée 
par  le  réclamant,  [jour  prouver  une  naissance,  un  mariage  ou 
un  décès  qu'il  pi-étendrait  avoir  été  omis.  Mais  beaucoup 
estiment  avec  nous  que  le  juge  doit  avoir  la  faculté  d'admet- 
tre cette  preuve,  après  d'ailleurs  que  le  demandeur  a  prouvé 
le  fait  qu'il  allègue,  à  savoir  l'omission  de  l'acte  sur  les 
registres.  En  quoi  une  pareille  doctrine  serait-elle  périlleuse, 
alors  que  cette  preuve  préalable  sera  par  elle-même  déjà 
des  plus  difficiles  à  faire,  et  que  de  plus  le  juge  ne  saurait 
se  montrer  trop  réservé  dans  ra[)préciation  des  éléments  de 
cette  démonstration?  Et  ne  serait-il  pas  permis,  au  contraire, 
de  trouver  d'une  injuste  rigueur  l'opinion  qui  refuserait  et  une 
personne  de  prouver  par  témoins  un  décès  qu'elle  a  très 
régulièrement  déclaré  à  l'officier  de  l'élat  civil,  même  alors 
qu'elle  produirait,  par  exemple,  le  permis  dinbumer?  Ne 
serait-il  pas  plus  inique  encoi-e  de  faire  peser  sur  les  tiers 
qui  veulent  établir  un  fait  de  l'état  civil  les  conséquences  de 
négligences  qui  ne  leur  sont  aucunement  imputables? 

Notre  doctrine  a  d'ailleurs  un  point  d'appui  très  ferme 
dans  les  travaux  p!'é[)aratoires  (').  11  eu  ressort  on  effet  que, 
si  cette  difficulté  ne  fut  pas  explicitement  résulue,  c'est pai'ce 
que,  lut-il  dit,  «  il  serait  très  tiangcreux  que  la  loi  prévît  le 
cas  d'omission  et  c{u"il  était  plus  convenable  que  les  contesta- 
tions auxquelles  les  omissions  pourraient  donner  lieu  fussent 
portées  devant  les  tribunaux,  qui  y  statueraient  suivant  les 
circonstances  ».  Quelle  qu'eu  soit  la  valeur,  ce  motif  lèvèle  la 
vraie  pensée  du  législateur,  conforme  à  cet  égard  à  celle  des 
interprètes  de  l'ordonnance  de  1G67  (-).  Il  faut  enfin  rappeler 
que  l'art.  4G  est,  au  moins  sur  deux  points,  considéré  par  tous 
comme  s'inspiiant  du  principe  éctit  en  l'art.  13i8.  Or  ce  prin- 


\}.)  Locré,  Lé'/.,  111,  p.  (W,  n.  2k. 
(»)  Cf.  TliiheaiuJ,  p.  \un. 
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cipe  ne  comporte  pas  de  distinction  entie  les  différents  évé- 
nements (pii  ont  pu  jnMver  une  personne,  sans  sa  faute,  de  la 
preuve  régulière  d'un  fait  ('). 

854.  IMM.  Aubry  et  Rau  (-),  qui  adoptent  en  principe  cette 
doctrine,  que  consacre  aussi  une  jurisprudence  constante,  la 
rejettent  néanmoins  lorsqu'il  s'agit  de  la  preuve  d'un  mariage. 
Il  leur  parait  que  l'art.  lOi  s'oppose,  d'une  manière  invinci- 
ble, cl  l'admission  de  la  preuve  testimoniale  :  en  effet,  disent- 
ils,  «  cette  preuve  n'est  recevahle  que  dans  les  hypothèses 
prévues  par  l'art.  46,  et  il  résulte  de  la  discussion  au  Conseil 
d'Etat  que  le  législateur  n'a  point  entendu  comprendre  dans 
ce  dernier  article  le  cas  de  simple  omission  ».  Mais  il  semble 
que  les  savants  auteurs  donnent  aux  paroles  qui  ont  été  pro- 
noncées dans  cette  assemblée  un  sens  ((u'elles  n'ont  pas  eu 
et  c[u  elles  ne  pouvaient  pas  avoir.  Si  le  Conseil  d'Etat  a  refusé 
de  consacrer  dans  un  lexte  formel  lafaculté  pourles  tribunaux 
d'admettre  la  |)reuve  testimoniale  en  cas  d'omission,  il  ne  l'en 
a  pas  moins  admise  à  propos  de  l'art.  46  et  conmie  dérivant 
€n  quelque  sorte  do  cette  disposition.  Si  le  juge  ne  la  puisait 
pas,  d'ailleurs,  dans  colle-ci,  où  donc  la  puiserait-il,  en  pré- 
sence du  principe  que  la  preuve  des  faits  de  l'état  civil  ne 
peut  résulter  (jue  dos  registres?  Dès  lors  le  texte  de  l'art.  194 
ne  fait  pas  obstacle  à  ce  qu'on  applique  la  solution  générale 
h  la  preuve  de  la  célébration  d'un  mariage,  en  cas  d'omis- 
sion de  l'acte  :  il  la  légitime  bien  plutôt  en  renvoyant  à 
l'art.  46  (^). 

'  Merlin,  fiép.,  \°  Légilimilé,  secl.  I,  .^  2,  n.  8,  quest.  4;  QuesK,  v"  Décès,  §  1; 
Delvincoiirt,  I,  p.  35,  noie  3;  Richelut,  I,  n.  215;  Ducanrroy,  Bonnier  et  Rous- 
tain,  I,  n.  .339  s.  et  4(31;  Bonnier,  Truilé  des  preuves,  n.  194;  Laurent,  II,  n.  51  ; 
Hue,  I,  n.  323;  Beudant,  I,  n.  143-145;  Coin-Delisle,  art.  46,  n.  19;  Rieiï,  n.  79  ; 
Desclozeaux,  n.  97  s.;  Mersier.  n.  395;  Fuzier-Hermai],  art.  41),  n.  5  s.  —  Req. 
rej.,  l<-i'  juin  1830,  S.,  30.  1.  21.3,  D.,  30.  1.  278.  —  Req.  rej.,  22  août  1831,  S.,  .31. 
1.  351,  D.,31.  1.  338.  -  Gand,  22  mai  1840,   D.,   Rép..    \o  Acte  de  l'étal  civil, 

0.  152.  —  Gpr.  Touliier,  I,  n.  35U  s.  —  Req.  rej.,  27  déc.  1837,  S.,  38.  1.  54.3,  D., 
38.  1.57.  —  Paris,  12  déc.  1851,  D.,Di.  5.  12. 

[^)  1,  §  64,  p.  .327,  n.  9  à  13.  —  ()(.  aussi  Merlin,  Rép..  v»  Légilimilé,  loc.  cit.  ; 
Touliier,  I,  n.  353  et  354;  Plaiiiol,  I,  n.  537;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  199;  Mersier, 
n.  395.  —  Cpr.  Bourges,  17  mars  1830,  S.,  30.  2.  174. 

(')  Vazeilie,  Du  mariage.  I,  n.  200  et  201.  —  Req.  rej.,  22  dex;.  1819,  S.,  20.  1. 
281,  D.,  liép.,  vo  Acte  de  l'élu'  ciuil,  n.  150.  —  Limoges,  26  juillet  1832,  P.,  33. 

1.  197,  l).,  3i.  2.  182.  —  Cpr.  Fuzier-IIerman,  art.  46,  n.  28  s. 
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855.  Mais,  sans  parler  clés  cas  spéciaux  pour  lesquels 
la  lui  a  renuklié  à  limpossibilité  de  rapporter  la  preuve 
régulière  d'un  fait  de  l'état  civil  ('),  n'y  aurait-il  pas  d'autres 
ressources  que  celle  qu'offre  l'art.  iC  pour  obvier  auv 
conséquences  d'une  omission? 

Il  en  est  une  qui  est  certaine  :  c'est  celle  de  la  procédure 
des  demandes  en  rectification  d'état  civil,  lorsque  du  moins 
ceux  auxquels  l'omission  préjudicie  ont  qualité  pour  les 
former.  On  admet  en  effet,  comme  on  le  verra,  que  les  actes 
de  l'état  civil  qui  n'ont  jamais  été  dressés  peuvent  l'être 
tardivement  suivant  cette  procédure,  s'il  est  possible  de 
rassembler  tous  les  éléments  qui  doivent  concourir  à  leur 
confection,  quoique,  à  vrai  dire,  il  ne  s'agisse  plus  alors 
d'une  rectification  proprement  dite  (-). 

856.  Mais  on  a  encore  suggéré  rem[)loi  d'un  autre  moyen 
de  su[)pléer  à  l'acte  omis.  L'officier  de  l'état  civil,  en  ne- 
dressant  pas  un  acte  de  naissance  ou  de  décès  lorsqu'il  en  est 
régulièrement  requis,  ou  un  acte  de  mariage  immédiatement 
api'ès  la  célébration,  se  rend  coupable,  sinon  d'un  fait  délic- 
tueux (car  il  n'y  a  pas  de  texte  qui  prononce  contre  lui  une 
peine  de  ce  chef),  tout  au  moins  d'une  négligence  qui  engage 
sa  responsabilité  civile.  Les  intéressés,  auxquels  préjudicie  le 
défaut  d'acte,  peuvent  tlonc  intenter  au  civil  une  action  contre 
lui,  ou,  après  sa  mort,  contre  ses  héritiers,  pour  obtenir  la 
léparalion  de  ce  dommage.  Si  cette  action  réussit,  il  en  résul- 
tera la  preuve  que  l'officier  n'a  pas  dressé,  quand  il  aurait 
dû  le  faire,  un  acte  déterminé.  Or  pourquoi  le  jugement 
obtenu  dans  ces  conditions  n'établirait-j^  pas  l'existence  de  la 
naissance,  du  mariage  ou  du  décès  allégué,  et  pourquoi  son 
inscription  sur  les  registres  ne  tiendrait-elle  pas  lieu  de  l'acte 
(jinis  (•')?  Cette  |)rocédure  a  été  précisément  organisée,  poul- 
ie cas  où  une  infraction  punissable  a  compromis  l'existence 
de  la  preuve  régulière  d'un  mariage,  par  les  art.  198  à  20O 
du  code  civil,  d'après  lesquels  l'inscription  sur  les  registres 
du  jugement  de  condamnation  [)rononcé  contre  un  officier  de 

(')  Cf.  art.  70,  71,  155,  197,  108  C.  civ. 

(")  Cf.  infra,  n.  942. 

P)  Merskr,  u.  396  et  397. 
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Tétat  civil  pour  destruction  frauduleuse  d'un  acte  de  cette  na- 
ture, ou  du  jugement  condamnant  les  héritiers  de  cet  officier 
à  des  dommages-intérêts  à  litre  de  réparation  du  préjudice 
causé  par  celui-ci  aux  intéressés,  remplace  l'acte  de  mariage. 
Mais  on  ne  voit  pas  pourquoi  on  ne  devrait  pas  étendre  cette 
procédure  à  tous  les  cas  où  c'est  par  une  faute  qui  n'est  point 
imputable  aux  parties  qu'elles  sont  privées  de  linstrunient 
de  preuve  sur  lequel  elles  étaient  en  droit  de  compter  ('). 

Ces  conclusions  se  heurtent  cependant  à  de  très  graves 
objections.  D'une  part,  ainsi  qu'on  le  verra,  cette  procédure 
semble  justement  devoir  toujours  trouver  son  origine  dans  un 
fait  délictueux.  D'autre  part,  elle  est  tout  à  fait  spéciale,  à  la 
fois  par  les  garanties  qui  y  sont  prises,  et  par  le  résultat  qui 
y  est  poursuivi,  d'arriver  h  une  véritable  reconstitution  de 
l'acte  à  l'intégrité  duquel  il  avait  été  porté  atteinte  (^).  Com- 
ment peut-on  se  permettre,  alors  que  tout  y  est  exceptionnel, 
■d'en  appliquer  le  bénéiice  à  d'autres  hypothèses  que  celles 
qui  ont  été  formellement  prévues  par  la  loi? 

Ce  que  du  moins  on  peut  admettre,  à  notre  avis,  c'est  que 
par  a[)plication  de  la  règle  générale  relative  à  l'autorité  de 
la  chose  jugée  au  criminel  sur  le  civil,  la  décision  d'une  juri- 
<liction  répressive  qui  condamnerait  l'auteur  d'un  délit  relatif 
à  un  acte  de  l'état  civil,  serait  susceptible  de  tenir  lieu  de  la 
preuve  du  fait  que  cet  acte  avait  pour  objet  de  constater  ('). 

857.  En  second  lieu,  le  mode  de  [)reuve  de  Fart.  46  est-il 
admissible  lorsque  les  registres  pai  li^sant  complets  et  régu- 
lièrement tenus,  le  réclamant  veut  prouver  un  fait  qui  n'est 
constaté  que  par  un  acte  de  l'état  civil  inscrit  sur  une  feuille 
volante?  Cette  question,  on  l'observera,  présente  de  l'intérêt, 
quelque  opinion  qu'on  professe  sur  la  force  probante  de  cet 
acte  lui-même.  Or  il  nous  parait  qu'elle  doit  recevoir  la  solu- 
tion affirmative.  Si  l'art.  46  comprend  dans  ses  termes  le  cas 
d'omission  comme  nous  croyons  l'avoir  démontré,  il  doit  être 
nécessair-ement  étendu  à  notre  hypothèse,  car  l'acte  qui  n'a 
pas  été  inscrit  sur  les  registres,  mais  bien  sur   une  feuille 

(')  Daslarac,  o/>.  cil.,  p.  40  3. 

:  I  («)  Cf.  noire  lome  III,  n.  1970  s. 

(^j  Ghéneaux,  op.  cit.,  n.  225. 
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volante,  peut  à  certains  égards  être  considéré  comme  omis. 
On  ne  comprendrait  pas,  en  tout  cas,  que  l'existence  d'un 
acte  semblable,  qui  colore  tout  au  moins  la  prétention  du 
réclamant,  fût  ce  qui  la  fit  précisément  repousser,  et  qu'il 
(lût,  pour  la  faire  admettre,  avoir  l'iiabileté  d'en  faire  abs- 
traction et  de  ne  plus  invoquer  qu'une  omission  véritable. 
Vainement  objecte-t-on  que  l'acte  inscrit  sur  une  feuille 
volante  ne  présente  aucune  garantie  et  qu'il  peut  èlre  l'œuvre 
de  la  IVaude.  Nous  ne  prétendons  pas,  en  effet,  que  le  juge 
au([upl  cet  acte  est  soumis  soit  obligé  de  déclarer  la  preuve 
recevablo;  et  comme  il  jouirait  d'un  pouvoir  d'appréciation 
souverain,  rien  ne  lui  serait  plus  facile,  s'il  y  avait  lieu 
au  moindre  soupçon,  que  d'e.xiger  du  réclamant  qu'il  établît 
dans  quelles  circonstances  précises  l'acte,  au  lieu  d'être  ins- 
crit sur  les  registres,  ne  l'a  été  que  sur  une  feuille  volante  ('). 

Ainsi  justitîée,  notre  solution  reste  vraie  même  en  ce  qui 
touche  la  preuve  de  la  célébration  du  mariage  (-).  Et  l'art.  194 
n'y  fait  pas  j>lus  obstacle  que  pour  le  cas  d'omission,  puis- 
tpie  d'ailleurs  ou  peut  y  faire  rentrer,  comme  on  vient  de  le 
voir,  le  cas  d'inscription  sur  une  feuille  volante  (']. 

858.  Enfin  la  preuve  testimoniale  serait  même  admissible, 
d'après  la  jurisprudence,  lorsqu'un  décès  s'est  produit  par 
suite  de  quelque  accident  qui  en  a  rendu  la  constatation  régu- 
lière impossible.    Ainsi  le  décidait-elle   spécialement,  avant 

[')  Aubry  et  Rau,  I,  §  6i,  p.  328;  Touiller,  I,  n.  3i8;  Coin-Delisle,  art.  52,  n.  3. 
—  Conlra  :  Demolombe,  I,  n.  323  ;  Duraiiton,  I,  n.  297.  —  Cpr.  Laurent,  II,  n.  24 
et52;  Hue,  1,  n.  325;  Surville,  I,  n.  117;  Rieff,  n.  1Û#. 

[^)  Touiller,  loc.  cil.  ;  Uucaurroy,  Bonnier  et  Houslain,  I,  n.  337  et  338  ;  VazelUe, 
Du  mariage,  I,  n.  202;  Boniiler,  Trailé  des  preuves,  n.  200.  —  Conlra  :  Aubry  et 
Hau,  I,  §  64,  p.  328,  n.  15;  Duranton,  I,  n.  341,  et  11,  n.  251.  —  Cpr.  Fuzier-Her- 
inan,  art.  40,  n.  19  et  20.  —  Civ.  rej.,  21  nov.  1808,  S,  9. 1.  45,  D.,  Rép.,  \"  Mariage,. 
II.  413. 

(')  Mais,  bien  entendu,  conformément  à  la  règle,  le  juge  resterait  toujours  libre 
eu  ce  cas  de  ne  pas  admettre  la  preuve  du  mariage  par  témoins  ou  par  présomp- 
tions, .^ussi  avons-nous  pu  dire  sans  contradiction  {lome  III,  n.  1942-1"  que  l'acte 
simplement  inscrit  sur  une  feuille  volante  ne  saurait  servir  de  commencement  de 
preuve  par  écrit,  comme  il  pourrait  parfois  eu  servir,  sans  aucune  permission  du 
juge,  si  la  preuve  du  mariage  était  régie  par  le  droit  commun.  En  d'autres  termes, 
ce  passage  de  notre  tome  III  n'est  exact  que  tout  autant  qu'où  se  place  en  dehors 
de  l'hypotlièse  de  l'art.  46,  à  laquelle  il  ne  se  référait  pas.  Cf.  en  effet  le 
1).  1955. 
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la  loi  du  8  juin  1893,  pour  les  décès  eu  mer  par  suite  de  nau- 
frafi-e  ('). 

Cette  solution  s'inspire  du  légitime  désir  de  venir  en  aide 
à  des  situations  dignes  du  plus  vif  intérêt.  Mais  est-elle  bien 
conforme  k  la  loi?  Il  est  permis  d'en  douter.  Cette  hypothèse 
particulière  s'écarte,  en  effet,  autant  qu'il  est  possible  de 
celles  de  l'art.  46,  car  elle  ne  suppose  ni  perte,  ni  inexistence 
de  registres,  ni  même  omission  de  l'acte  :  non  seulement  il 
n'a  point  été  dressé  d'acte,  mais  il  n'a  pu  même  en  être 
dressé,  puisqu'il  n'a  pu  être  procédé  à  la  constatation  de  la 
mort  après  examen  du  cadavre  et  que  la  mort  elle-même  ne 
peut  être  établie  avec  certitude,  le  corps  n'ayant  pas  été 
retrouvé.  Or  l'art.  46  n'a  pas  prévu  l'impossibilité  de  cons- 
tater le  décès  par  suite  de  l'impossibilité  de  retrouver  le 
cadavre  :  le  cas  de  «disparition  »  proprement  dite  n'est  point 
entré  dans  ses  prévisions  formelles.  On  ne  saurait  donc,  sem- 
ble-t-il,  faire  constater  le  décès  des  personnes  disparues  sui- 
vant la  procédure  qu'il  organise.  Cette  conclusion  ressort 
encore,  et  de  la  sup[)ression  par  la  section  de  législation  du 
Conseil  d'Etat  des  dis[)Ositions  spéciales  du  projet  qui  autori- 
saient sous  certaines  conditions  à  le  faire  constater  en  pareille 
circonstance,  et  surtout  des  règles  particulières  qui  ont  été 
posées,  notamment  par  le  décret  du  3  janvier  1813,  par  la 
loi  du  13  janvier  1817  et  parla  loi  du  8  juin  1893,  pour 
permettre  dans  des  cas  nettement  spécifiés  cette  constata- 
tion (2). 

859.  111.  Effels  de  la  preuve  administrée  en  vertu  de 
l'art.  46.  — Ces  ctfets  doivent  être  déterminés  sous  deux  rap- 
ports très  différents. 

En  premier  lieu,  quelle  est  l'autorité  de  la  décision  judi- 
ciaire qui  déclare  constant  le  fait  dont  la  preuve  a  été  admi- 
nistrée conformément  à  l'art.  46?  Equivaut-elle  à  celle  de 
l'acte  de  l'état  civil  régulier,  faute  duquel  cette  preuve  a  dû 
être  faite,  ou  reste-t-elle  purement  relative   et  limitée   aux 

(')  Rouen,  11  ocl.  1889,  S.,  90.  2.  10,  D.,  90.  2.  305,  noie  de  M.  Planiol,  et  les 
décisions  citées  dans  les  renvois. 

(-)  Planiol,  noie  prétitée.  —  Contra  :  Ghéneaux,  op.  cil.,  n.  211.  —  Cf.  infra, 
n.  932. 
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rapports  des  parties  en  cause  et  des  personnes  c[u'elles 
représentent,  suivant  la  règle  générale  de  l'art.  1351  ? 

La  doctrine  se  montre  très  hésitante  sur  ce  point,  mais 
nous  pensons  c[ue  l'autorité  du  jugement  est  simplement 
relative.  On  reniarcju(!ra,  en  etfet,  ([ue  cette  procédure  n'abou- 
tit pas,  comme  celle  qu'oi'ganisent  les  art.  198  et  suivants,  à 
une  véritable  reconstitution  de  l'acte,  et  cjue  la  loi  n'ordonne 
même  pas  la  transcription  de  la  décision  qui  la  termine  sur 
les  registres  puijlics.  11  n'est  pas  jusqu'aux  termes  de  l'art.  46 
qui  ne  montrent  cpie,  si,  à  titre  exceptionnel,  les  naissances,, 
mariages  et  décès  sont  susceptibles,  dans  certaines  hypothè- 
ses, d'être  prouvés  par  témoins  ou  à  l'aide  des  pa[)iers  pri- 
vés, c'est  évidemment  pour  sauvegarder  des  intérêts  qui,  sans 
ce  moyen,  resteraient  compromis,  et  non  pas  pour  procurer 
de  la  sorte  le  rétablissement,  dans  l'intérêt  public,  de  la 
preuve  régulière,  La  loi  n'organise  que  deux  procédures, 
du  moins  pour  la  généralité  des  cas,  en  vue  de  parvenir  à  ce 
rétablissement  :  celle  de  la  rectification  proprement  dite  et 
celle  de  la  reconstitution.  Or  l'art.  100  décide  que  les  juge- 
ments rectiticatils  eux  mêmes  ne  seront  opposables  qu'aux 
parties  en  cause,  quoiqu'il  veuille  cependant  qu'ils  soient 
l'objet  d'une  transcription.  Comment  en  serait  il  ditl'éremment 
[)our  ceux  qui  interviennent  simplement  dans  les  cas  de  l'art. 
46?  Il  est  vrai  que  l'autorité  des  jugements  de  reconstitution 
lendus  conlormément  à  l'art.  198  est,  du  moins  dans  l'opi- 
nion que  nous  adoptons,  plus  étendue  :  mais  on  ne  saurait 
nullement  invoquer  ici  les  considérations  (|ui  militent  en  la- 
veur de  cette  solution  (').  Intervenue  au  «ours  d'un  litige  por- 
tant sur  des  intérêts  particuliers  et  pour  la  défense  de  certains 
(h'oits,  les  eil'ets  de  la  pi-euve  administrée  par  l'une  des  par- 
ties, dans  le  cas  de  lai't.  46,  doivent  être  renfermés  dans  ses 
rapports  avec  l'autre  ('). 

860.  En  second  lieu,  quels  sont  les  faits  t[ui  doivent  être 
considérés  comme  acquis,  au  résultat  de  ce  mode  de  preuve? 

iSul  ne  conteste  (ju'un  mariage  ou  un  décès  prouvé  de  la 

(')  Cf.  noire  lome  III,  n.  1988  s. 

(*)  Planiol,  I,  n.  545;  Uliéneaux,  op.   cil.,   u.  211  et  212.  —  Contra  :  Daslarac, 
ojt.  cil.,  p.  '6'à  s.  ;  11.  Bul'iioir,  op.  cil.,  p.  6  y  s. 
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sorte  ne  produise  exactement  tous  les  effets  qu'il  produirait 
s'il  avait  été  établi  par  un  acte  régulièrement  inscrit  sur  les 
registres.  Le  but  de  cette  disposition,  qui  est  de  suppléer  à 
la  preuve  normale  qui  fait  défaut,  le  veut  ainsi  ('). 

Mais  on  a  prétendu  que  la  preuve  d'une  naissance,  ainsi 
rapportée  par  témoins,  n'établit  pas  par  elle-même  le  fait  de 
la  tiliation,  soit  de  la  filiation  légitime,  soit  de  la  fdiation  natu- 
relle lorsque  le  réclamant  a  allégué  que  l'acte  de  naissance, 
contenait  une  reconnaissance.  On  relève  en  ce  sens  la  con- 
trariété des  prescriptions  de  l'art.  46,  qui  n'exige  pas  de 
conmiencement  de  preuve  par  écrit,  et  des  art.  323  et  341 ,  qui 
en  requièrent  un  en  principe,  ou  de  l'art.  340,  qui  interdit, 
sauf  dans  un  cas  exceptionnel,  la  recherche  de  la  paternité. 
S'il  en  était  autrement,  dit- on,  il  dépendrait  de  l'enfant 
d'éluder  ces  dispositions  en  invoquant  l'art.  46,  beaucoup 
inoins  sévère.  S'il  peut  s'en  prévaloir,  ce  ne  peut  donc  être 
que  pour  établir  le  fait  de  sa  naissance,  mais  nullement  sa 
filiation  :  celle-ci  n'est  susceptible  d'être  prouvée  que  par  les 
modes  rigoureux  spécialement  prescrits  par  la  loi  (-). 

Nous  ne  saurions  accepter  cette  doctrine,  qui  en  arrive, 
contre  le  but  poursuivi  par  le  législateur,  à  enlever  dans 
un  cas  particulier  un  de  ses  principaux  effets  au  mode 
de  preuve  qu'il  organise.  La  contradiction  relevée  entre 
les  textes  précités  n'est  d'ailleurs  qu'apparente,  car  l'art.  46, 
d'une  part,  les  art.  323,  340  et  341,  d'autre  part,  pré- 
voient des  hypothèses  toutes  différentes.  Ou  bien  le  récla- 
mant n'allègue  aucun  des  faits  qui  rendent  possible  l'appli- 
cation de  l'art.  46  :  et  les  dispositions  relatives  à  la  preuve 
de  la  filiation  sont  seules  applicables.  Ou  bien,  au  contraire, 
il  articule  un  de  ces  faits,  inexistence  ou  perte  de  registres, 
omission  de  l'acte  :  et  il  peut  alors  se  prévaloir  de  l'art.  46, 
si  du  moins  le  juge  veut  bien  l'y  admettre,  ce  c[ui  prévient 
tout  danger  de  voir  une  réclamation  d'état  emprunter  la  voie 


(')  Demolombe,  I,  n.  326.  —  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v»  Elal  civil  (acles  de  1'),  §  3, 
n.  5. 

(»)  Toullier,  II,  n.  884-887  ;  Duranton,  I,  n.  295;  Marcadé,  I,  art.  46-IV,  n.  244, 
et  II,  art.  324-11,  n.  34;  Richelot,  I,  n.  213;  Coin-Delisie,  art.  46,  n.  8  et  20; 
Fuzier-Herman,  art.  46,  n.  53.  —  Cpr.  Uemanle,  I,  n.  98  bis,  V. 
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plus  commode  de  cette  disposition.  On  semble  enfin  oublier 
«jnil  ne  suffit  pas  au  réclamant  d'alléguer  simplement  que 
les  registres  n'ont  jamais  existé  ou  qu'ils  ont  été  détruits  : 
encore  faut-il  qu'il  en  fasse  la  preuve  et  que  celle-ci  rende 
aux  yeux  du  juge  sa  prétention  vraisemblable.  Mais  pourquoi 
l'écarterait-on  d'ores  et  déjà  lorsqu'elle  l'est?  Ce  ne  serait  ni 
rationnel,  ni  équitable,  et  la  loi  consacrerait  pour  certain  cas, 
en  le  repoussant,  des  injustices  irréparables.  L'enfant  naturel 
reconnu  par  son  père  dans  son  acte  de  naissance  serait,  par 
exemple,  irrémédiablement  privé  de  la  preuve  de  sa  filiation 
par  la  destruction  de  son  titre,  si  l'auteur  de  la  reconnais- 
sance ne  pouvait  ou  ne  voulait  concourir  à  sa  reconstitution. 
Or  est-il  raisonnal)lement  possible  d'admettre  que  cette 
preuve,  même  une  fois  acquise,  puisse  ainsi  dépendre  d'un 
hasard  ou  d'une  mauvaise  volonté  (')? 

Notre  solution  ne  comporte-t-elle  pas  toutefois  certaines 
réserves?  Peut-être  pourrait-on  dire  que,  lorsqu'une  recon- 
naissance faite  par  devant  un  officier  de  l'état  civil  n'a  pas  été 
l'objet  d'un  acte  inscrit  sur  les  registres,  elle  ne  saurait  être, 
sous  prétexte  d'omission,  établie  pai-  la  simple  preuve  testi- 
moniale, parce  qu'elle  manque  alors  d'une  de  ses  conditions 
essentielles  d'existence,  la  solennité,  l'authenticité  (-).  Mais 
celte  proposition  elle-même  ne  nous  paraîtrait  fondée  que 
dans  le  cas  peu  pratique  où  la  reconnaissance  n'aurait  été 
l'objet  d'aucune  constatation  écrite,  auquel  cas  elle  devrait 
être  en  effet  considérée  conmie  inexistante,  puisque  cet  aveu 
doit  être  consigné  dans  un  acte  authentique  et  qu'il  n'existe- 
rait pas  d'acte  du  tout.  Tout  au  contraire  il  nous  semble  qu'un 
acte  de  reconnaissance,  quoique  inscrit  sur  une  simple  feuille 
volante,  ne  serait  pas  dépourvu  par  là  même  du  caractère 


V  Aubry  el  Raii,  I,  §  6i,  p.  325,  n.  4;  VI,  §  544,  p.  13,  n.  22,  et  §  569,  p.  195, 
II.  17;  Demolombe,  I,  n.326,  el  V,  n.  233  el234  ;  Valelle  sur  Proudhon,  H,  p.  102, 
noie  a;  Laurenl,  III,  n.  425;  Berlauld,  Quesl.  et  e.rcepl.  préjiid.,  n.  23;  Coin-De- 
iisle,  art.  46,  n.  8;  Mersier,  n.  39U;  Fuziei'-Hermaii,  art.  46,  n.  37.  —  Req.  rej., 
16fév.  1837,  S.,  37.  1.  642,  D.,  37.  1.  253.  —  Riom,  2  janv.  1874,  S.,  75.  2.  204, 
D.,  74.  2.  110.  —  Trib.  Seine,  25  juill.  1896,  D.,  97.  2.  84.  —  Cpr.  Merlin,  Rép., 
vo  Elal  civil  (actes  de  1'),  §  2,  arl.  46,  n.  3.  —  Giv.  cass.,  13  mars  1827,  S.,  27.  1. 
44'i,  D.,  27.  1.  168. 

[^)  Cpr.  Mersier,  n.  390. 
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de  l'authenticité,  et  dès  lors  qu'il  devrait  suivre  le  sort  de 
tous  les  actes  de  l'état  civil  dressés  dans  les  mêmes  condi- 
tions. 

Quant  à  l'acte  d'adoption  qui  n'aurait  pas  été  inscrit  sur  les 
registres  dans  le  délai  de  l'art.  359,  l'omission  en  entraînerait 
la  nullité,  conformément  au  texte  même,  à  moins  pourtant 
qu'on  ne  pût  démontrer  qu'elle  n'a  pas  été  imputable  aux 
parties  et  que  c'est  vainement  qu'elles  se  sont  efforcées  de 
faire  opérer  cette  inscription,  qui  n'a  pu  être  faite  faute  de 
tenue  des  registres  ('). 

§  VI.  Sanction  des  dispositions  relatives  à  la  rédaction 
des  actes  de  l'état  civil  et  aux  registres. 

861.  L'observation  des  règles  relatives  à  la  rédaction  des 
actes  de  l'état  civil,  à  la  tenue  des  registres,  à  leur  conserva- 
tion, etc.,  a  été  assurée  par  la  responsabilité  civile  et  parfois 
pénale  des  fonctionnaires  qui  en  sont  chargés. 

Mais  est-elle  également  sanctionnée  par  la  nullité  des  actes 
dressés  en  contravention  aux  prescriptions  légales?  11  est 
remarquable  que  la  loi  ne  prononce  en  aucun  cas  cette 
nullité.  Aussi  s'accorde-t-on  à  reconnaître  qu'elle  a  voulu 
laisser  aux  tribunaux  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  appré- 
cier, eu  égard  à  l'objet  de  l'acte  et  aux  circonstances,  les  consé- 
quences que  doit  avoir  l'irrégularité  commise  (^).  Ces  irrégu- 
larités sont  presque  toujours,  en  effet,  imputables  à  l'officier 
de  l'état  civil,  et  partant  il  eût  été  injuste  qu'elles  pussent 
préjudicier  à  ceux  dont  l'acte  était  destiné  à  constater  l'état 
ou  aux  tiers.  C'est  donc  au  juge  à  mesurer  la  force  probante 
de  l'acte  irrégulier,  à  la  fois  d'après  ce  qu'il  contient  et  d'après 
ce  qu'il  ne  contient  pas. 

(')  Bernante,  I,  n.  98  his,  V;  Mersier,  n.  3J0. 

(■')  Siméon,  /îf/p/j.  au  Tribunal,  Locré,  Lég.,  1I[,  p.  207,  n.  16;  Aubry  et  Rau, 

I,  §65,  p.  332,  n.  8;  Demolombe,  I,  n.  830;  Touiller,  I,  n.  311;   Duranlon,  I, 

II.  337;Demante,  I,  n.  97  his,  VI,  et  n.  102;  Laurent,  H,  n.  21  et  22  ;  Beudant,  I, 
n.  104,  114  et  138;  Planiol,  I,  n.  521  et  522;  Surville,  I,  n.  98;  Coin-Delisle, 
art.  34,  n.  10  ;  Rieff,  n.  5i  et  9i  ;  Mersier,  n.  45  s.  ;  Fuzier-Herman,  art.  34,  n.  5  s. 
—  Douai,  18  mars  1850,  sous  Cass.,  S.,  51.  1.  202,  D.,  51.  1.  43.  —  Req.  rej., 
28  nov.  1876,  S.,  77.  1.  172  et  note,  D.,  77.  1.  367.  —  Douai,  21  déc.  1885,  S., 
m.  2.  151.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  320. 
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862.  L'acte  peut  être  d'abord  telleiuent  irrégulier  que  nul 
ne  songe  à  en  soutenir  la  validité.  C'est  le  cas  certaiuement 
pour  celui  qui  a  été  dressé  par  un  individu  n'ayant  absolu- 
ment aucun  caractère  public  (').  A  vrai  dire  il  n'y  a  pas  alois 
d'acte  du  tout.  Et  tel  aurait  du  être  le  sort  des  actes  qui 
furent  reçus,  pendant  la  période  qui  suivit  nos  désastres  de 
1870,  p;ir  les  personnes  qui  exercèrent,  sans  mandat  régulier, 
les  fonctions  municipales,  si  des  lois  de  circonstance  ne  les 
avaient  plus  ou  moins  franchement  et  complètement  relevés 
de  leur  nullité  ('). 

Tel  serait  aussi  le  caractère  de  l'acte  qui  serait  reçu  par  un 
officier  de  l'état  civil  sur  les  registres  d'une  commune  autre 
<jue  celle  où  il  exerce  ses  fonctions  :  car,  sa  compétence  étant 
purement  territoriale  en  principe,  il  perd  sa  qualité  d'officier 
public  en  dehors  de  sa  commune.  Mais  il  nous  semble  qu'on 
ne  devrait  pas  décider  qu'il  en  serait  nécessairement  de  mên)é 
SI  f  officier  s'était  simplement  transporté  sur  le  territoire  d'une 
autre  commune  pour  y  dresser  l'acte  qu'il  avait  qualité  pour 
recevoir  :  le  juge  recouvrerait  son  pouvoir  discrétionnaire 
pour  apprécier  la  valeur  de  cet  acte  qui  aurait  été  reçu 
en  détinitive  par  l'officier  compétent,  mais  dans  des  con- 
ditions toutefois  de  nature  à  en  infirmer  en  fait  la  force 
probante  C). 

Enfin  le  juge  serait  autorisé,  selon  nous,  à  se  livrer  à  la 
même  appréciation  an  cas  où  l'officier  de  l'état  civil  dresse- 
rait dans  sa  propre  commune,  un  acte  cju'il  n'avait  pas  mis- 
sion de  recevoir,  à  raison  du  lieu  où  s'est  accompli  le  fait  que 
cet  acte  a  pour  objet  de  constater,  par  exemple  une  naissance 
ou  un  décès  qui  se  sont  produits  en  dehors  de  celte  commune. 
Telle  est  la  solution  qu'on  peut  induire  de  celle  qu'a  explici- 
tement consacrée  le  Code  civil  relativement  au  mariage 
célébré  par  un  officier  incompétent  (art.  191)  :  la  nullité  du 

(')  IJemolombe,  I,  n.  330;  Toallier,  I,  n.  247;  Laareul,  II,  n.  23;  Planiol,  1, 
n.  523;  Surville,  I,n.  98;  Fuzier-Herman,  art.  34,  n.  35.  —  Civ.  cass.,  10  aoùl  1819, 
a.,  19.  1.  492,  D.,  Réf.,  vo  Actes  de  l'état  civil,  n.  355.  —  Paris,  18  déc.  1837,  S., 
38.2.113,  D.,38.  2.  177. 

(»)  Cf.  supra,  p.  28,  noie  4. 
'    (')  Cpr.  I3eudanl,  I,  n.  104.  —  Cf.  pour  le  mariage,  noire  lome  [II,  n.  1852  et  1853, 
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mariage  n'est  alors  que  facultative.  Il  est  vrai  que  la  compé- 
tence de  l'officier  est  déterminée  en  matière  de  mariage  par 
des  règles  particulières  et  qu'elle  doit  être  à  la  fois  «  person- 
nelle »  et  territoriale.  Mais  il  n'en  reste  pas  moins  que  son 
incompétence  n'entraîne  pas  obligatoirement  la  nullité  de 
l'acte  auquel  il  a  procédé,  et  ou  ne  voit  pas  pour  quels  motifs 
il  devrait  en  être  autrement  de  tous  les  actes  aulres  que 
celui-là,  alors  surtout  que  c'est  ce  dernier  qui  a  été  entouré 
[)ar  la  loi  de  plus  de  garanties  ('). 

862  àis.  On  pourrait  prétendre  encore  que  l'acte  qui  n'est 
pas  signé  par  l'officierde  l'état  civil  n'a  aucune  valeur,  puisque 
c'est  sa  signature  qui  seule  atteste  et  garantit  sa  présence.  Et 
pourtant  nous  ne  voudrions  pas  dire  qu'un  tel  acte  dût  êtfe 
nécessairement  i)rivé  de  toute  force  probante.  Déjri  dans  notre 
ancien  droit  la  doctrine  et  la  jurisprudence  s'accordaient  à 
la  lui  conserver  entière,  s'il  paraissait  d'ailleurs  régulier  et 
authentique,  et  la  nullité  eût  été  en  efTet  difficile  à  prononcer 
à  une  époque  où  l'habitude  de  signer  les  actes  ne  fut  prise 
qu'avec  beaucoup  de  peine  (-).  Et  aujourd'hui  encore  il  se 
peut  que,  malgré  l'absence  de  cette  signature,  il  ne  s'élève 
aucun  doute  sérieux  sur  l'authenticité  de  l'acte  :  c'est  donc  au 
juge  à  en  déterniiner  la  juste  valeur  (^). 

863.  L'acte  ([ui  n'a  été  inscrit  que  sur  une  feuille  volante 
est  déjà  par  lui-même  plus  complet:  toutes  les  formalités  lé- 
gales ont  pu  êlre  observées,  et  ce  qui  tend  seulement  à  en 
infirmer  l'autorité,  c'est  son  isolement,  contraire  à  la  règle 
qui  veut  que  tous  les  actes  soient  réunis  dans  des  registres. 
La  loi  n'en  ayant  pas  prononcé  la  nullité  (art.  52),  on  doit 
décider,  selon  nous,  par  application  du  principe,  que  le  juge 

'  (')  Beudant,  I,  n.  104.  —  Cf.  noire  loine  III,  n.  1849  s. 

(*)  Rodier,  Qiiesl.  sur  l'Ord.  de  1667,  til.  XX,  arl.  X,  quest.  1  ;  Rousseau  de 
Lacombe,  Rec  de  juiispr.  canonique,  v"  Empèse liements  de  marutç^e,  sect.  V, 
<lisl.  XII,  art.  1  ;  arrêt  du  Pari,  de  Paris,  13  juin  1864,  Journ.  des  Audiences,  IV, 
liv.  VII,  chap.  XII.  —  Cf.  Thibeaud,  p.  104. 

(^)  Beudant,  loc.  cil.;  Planiol,  I,  n.  525;  Coin-Delisle,  ait.  39,  n.  2;  Fuzier- 
Herman,  art.  3i,  n.  9.  —  Grenoble,  5  avril  1824,  S.,  25.  2.  150,  D.,  Rép.,  v»  Acte 
de  l'élal  civil,  n.  188.  —  Douai,  18  mars  1850,  sous  Cass.,  S.,  51.  1.  202,  D.,  51. 1. 
43.  —  Cpr.  Toulouse,  sur  renvoi,  16  mai  1899,  D.,  1901.  2.  116.  —  Contra  :  Hue, 
I,  n.  317  ;  Arniz,  Cours  de  dr.  ciu.  franc.,  I,  n.  155  ;  Rieff,  n.  40  ;  Béquet,  n.  82  ; 
Mersier,  n.  7  ;  Sauvan,  p.  94.  —  Cpr.  Laurent, II,  n.  25. 
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en  détermine  souverainement  ]<i  force  prohante  (';.  Et  cette 
solution  s'inspire  aussi  de  l'art.  9  de  la  déclaration  du  Oavril 
173G,  ([ui  conférait  implicitement  au  magistrat  un  pouvoir 
discrétionnaire  (-). 

Mais,  a-t-on  objecté,  lorsque  «  la  loi  prescrit  l'inscription 
d'un  acte  sur  un  registre,  le  registre  est  de  l'essence  de 
l'acte  »,  et  il  n'y  a  pas  plus  d'acte  de  l'état  civil  lorsque  l'acte 
est  inscrit  sur  une  feuille  volante  (ju'il  n'y  a  de  renonciation 
à  succession  ou  d'inscriptionhypothécaireen  dehorsdesregis- 
tres  à  ce  destinés.  Il  faut  répondre  que  ce  rapprochement  ne 
parait  pas  justifié,  car  il  n'y  a  rien  de  pareil,  en  ce  qui  touche 
les  actes  de  l'état  civil,  aux  textes  formels  qui  prescrivent  que 
la  renonciation  de  l'héritier  ou  l'hypothèque  soient  inscrites 
sur  des  registres  (art.  784  et  2134).  Seul  l'art.  194  exige  posi- 
tivement pour  la  preuve  des  niariages  un  acte  inscrit  sur  les 
registres  :  aussi  est-il  très  douteux  que  les  juges  puissent 
ajouter  foi  à  un  acte  de  mariage  inscrit  sur  une  feuille 
volTinte  ('^). 

864.  Toujours  en  vertu  du  même  principe  il  appartient  au 
juge  de  dire  quelles  conséquences  doit  avoir,  quant  à  la  force 
probante  de  l'acte,  l'absence  de  la  signature  des  parties,  des 
déclaianls,  ou  des  témoins  ('),  ou  l'absence  même  de  témoins, 
ou  encore  la  présence  de  ces  derniers  en  nombre  moindre  que 
celui  qui  est  exigé  par  la  loi,  ou  le  fait  enfin  qu'ils  ne  rem- 
plissaient pas  les  conditions  légales. 

86  5.  11  ressort  en  dernier  lieu  de  la  nature  même  des  cho- 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  64,  p.  .328,  n.  14;  Tuiillier,  I,  n  348  ;  Beutlaiil,  loc.  cit.  : 
Ooin-Delisle,  arl.  57,  n.  3;  Fuzier-Hermaii,  arl.  3i,  r^»22.  —  Contra  ■  Demolombe, 
I,  n.  323;  I.aurent,  II,  n.  24.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  7)24;  lliefT,  n.  106  el  107  ;  Mer- 
sier.  II.  396. 

(■■'j  Rodier,  op.  cit.,  art.  14,  quesl.  2;  arrêt  du  Parlement  de  Toulouse,  5  avril 
1757,  cité  par  cet  auteur.  —  Cf.  Tliibeaud,  p.  105. 

(»i  Cf.  noire  lome  III,  n.  1942. 

(•)  Merlin,  Rép.,  v  Mariage,  secl.  IV,  §  3;  Aubry  el  Hau.  1,  §59,  p.  303,  n.  7  ter; 
Laurent,  II,  n.  25  et  26;  Hue,  I,  n.  316:  Beudanl,  I,  n.  114:  Coin-lJelisIe,  ail.  39, 
n  2,  et  art.  37,  n.  6;  Fuzier-Herman,  arl.  34,  n.  14  s.  —  Monipellier,  4  fév.  1840, 
S.,  40.  2.  160.  D.,  40.  2.  134.  —  Angers,  27  déc  1854,  S.,  55.  2.  10,  D.,  55.  2.  202. 
—  Beq  rej.,  23  juin  1869,  S.,  69.  1.  445,  D.,71.  1.  327.  —  Req.  rej.,  28  nov.  187G, 
S  ,  77.  t.  172  et  note,  D.,77.  1.  307.  -  Douai,  21  déc.  1885,  S.,  87.  2.  151.  —Con- 
tra: Arntz,  Bien;  Sau van,  loc.  cit.  —  Cpr.  Caen,  13  juin  1819,  S.,  19.  2.  225,  D., 
lii'j'.,  \"  .Mariage,  n.  558. 
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ses  que  l'acle  qui  manque  d'une  des  énonciations  requises 
par  la  loi  ne  saurait  faire  preuve  en  ce  qui  concerne  l'objet 
de  celles-ci  [^}.  Mais,  toujours  par  application  du  principe,  la 
fausseté  démontrée  de  certaines  des  énonciations  qu'il  con- 
tiendrait ne  le  desliUierait  pas  nécessairement  de  toute  force 
probante,  s'il  était  possible  de  corriger  les  erreurs  commises 
à  l'aide  des  autres  éléments  de  l'acte  et  de  toutes  les  circons- 
tances du  fait  (-). 

866.  Quelle  est  maintenant  la  responsabilité,  pénale  et 
civile,  des  fonctionnaires  chargés  de  l'accomplissement  des 
formalités  légales  ? 

/"  Responsabilité  pénale.  —  Elle  peut  être  engagée  : 

a)  A  raison  de  simples  contraventions  aux  art.  34  à  49,  et 
de  celles-là  seulement,  les  pénalités  n'étant  point  susceptibles 
d'extension  (^).  «  Toute  contravoition  aux  articles  précédents, 
»  dit  l'art.  30,  de  la  part  des  jonctionriairi's  y  dénommés, 
»  sera  poursuivie  devant  le  tribunal  de  première  instance,  et 
»  poulie  d'une  amende  qui  ne  pourra  excéder  cent  francs.  » 

Cette  peine  atteint  d'abord  l'officier  de  l'étal  civil  qui  n'a  pas 
obéi  à  une  des  prescriptions  légales,  lorsque,  par  exemple,  il 
a  écrit  une  date  en  chiffres  ou  un  mot  par  abréviation.  Elle 
atteint  non  moins  ceitainement  les  greffiers  des  tribunaux  de 
première  instance,  dépositaires  des  registres  de  l'état  civil. 

Mais  atteint-elle  aussi  le  président  du  tribunal  ou  le  pro- 
cureur de  la  Réfmblique,  qui  ne  se  seraient  pas  conloi-més  à 
quelqu'une  des  obligations  ([ue  les  articles  susvisésleur  impo- 
sent ?  L'affirmative  paraît  bien  résulter,  non  seulement  des 
termes  généraux  de  notre  disposition,  mais  aussi  de  la  dis- 
cussion au  Conseil  d'Etat  ('*).  Et  elle  ne  sendjle  pas,  au  sur- 
plus porter  atteinte  au  principe  de  l'irresponsabilité  de  la 
magistrature  en  dehors  des  cas  prévus  parla  loi,  <-  les  attri- 
»  butions  conférées  aux  présidents   et  officiers   du  ministère 


(',  Aubry  et  Rau,  I,  §  65,  p.  332,  n.  9. 

(=)   Cpr.  Trib.  Bordeaux,  10  août  1896,  D.,  98.  2.  254. 

(')  .Aubry  et  Fiau,  I,  §  62,  p.  313,  n.  2;  Garraud,  Ti\  l/iéor.  et  pral.  de  dr  peu., 
2"  éd.,  IV,  n.  1236.  —  Metz,  8  mai  1851,  D.,  56.  2.  129.  —  Conlm  :  Vazeillle,  hu 
mariiif/e,  I,  n.  209.  —  Cpr.  Limoges,  13  fév.  1895,  S.,  V5.  2.  192,  D.,  95.  2.  398. 

(/)  Locrc,  /.é^.,Ill,  p.  195,  n.  5. 
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»  public,  par  les  art.  41  et  i9,  ne  rentrant  pas  nécessaire- 
»  nient  et  naturellement  clans  la  sphère  de  leurs  fonctions 
»  judiciaires  »  ('). 

867.  Comme  il  s'agit  dans  l'art.  50  moins  de  punir  un 
délit  véritable  ([ue  de  réprimer  des  simples  néeligences  et  des 
manquements  aux  devoirs  de  la  fonction  qui  consistent  en 
des  irrégularités  purement  matérielles,  il  semble  bien  que  la 
peine  doive  être  prononcée,  sauf  l'appel  et  les  autres  voies 
de  recours  (^),  par  le  tribunal  de  première  instance  jugeant 
au  civil  (^),  et  quelle  soit,  au  fond,  plutôt  civile  que  correc- 
tionnelle (*). 

De  là  résultent  entre  autres  deux  conséquences  : 
1"  Les  poursuites  tendant  à  faire  prononcer  la  peine  peu- 
vent être  intentées  pendant  tiente  années,  et  non  pas  seule- 
ment jjendant  trois  ans  (cf.  art.  638  C.  I.  cr.)  (^). 

2°  Le  fonctionnaire   condamné   à    l'amende  n'est  libéré  de 
l'obligation  de  la  payer  que  par  la  prescription  de  trente  ans 
art.  2262),  et  non  par  la  prescription   de  cinq  ans  (cf.  art. 
636  C.  I.  cr.). 

868.  b)  A  raison  des  délits  prévus  par  les  art.  68,156,  157, 
192  et  193  C.  civ..  et  les  art.  192-195  C.  pén.  Ces  infrac- 
tions  ont  toutes,  même  celle  qui  est  réprimée  par  l'art.  68 

C)  Aubry  el  Raii,  1,  §62,  p.  312,  n.  1;  Touiller,  1,  n.  312;  HuUeau-d'Origny, 
Ut.  X,  ch.  I.§  1,  n.  7;  Rieff,  n.  95;  Mersier,  n.  46.  —  Contra  .•  Demolombe,  [, 
n.  288  ;  Riclielot,  I.  p.205.n.  16  :  Diicanrroy,  Boiiiiier  et  Rousiain,  I,  n.  129;  Mar- 
cadé,  I,  art.  50,  n.  246;  Coin-Delisle,  art.  50,  n.  1;  Desclozeaux,  n.  .32;  Fuzier- 
llerman,  art, 50,  n.  1. 

n  Mersier,  n.  47.  -  Meiz.  8  mai  1851,  D.,  56.  2.  129.-  Conini  :  RiefT,  n.99; 
Desclozeanx,  n.  36. 

(3)  Avis  du  Conseil  d'Etat,  30  iiivôse-4  pluviôse  an  .XII,  non  inséré  au  Bulletin 
des  Lois  (Cf.  Locré.  Esprit  du  Code  civil,  I,  p.  392);  Cire,  du  Grand-juge,  du  22 
brumaire  an  XIV  (Locré,  Ug  ,  III,  p.  305  s.).  —  Civ.  cass.,  27  déc.  1892,  S.,  96. 
1.  .393,  noie  de  M.  Roux,  D.,  93.  1.  305,  noie  de  M.  de  Loynes. 

(«)  Aubry  elRau,  I,  §  62,  p.313,  n.3el  4;  Demolombe, I,n. 286  el289;  Bernante, 
l,n.  103  et  105;  Touiller,  I,  n.  312  et  314;  Dnranlon,  I,  n.  281  ;  Laurent,  II,  n.  28; 
Massabiau,  Man.du  min.puhl.,  I,n.  1242;  Dulruc,i»/ew.(/î/  min.puhl.,  I,  vo  Actes 
de  l'état  civil,  n.  28;  Ortolan  et  Lcdeau,  Min.  publ..  I,  p.  103;  Fuzier-Herman, 
arl.  54.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  331  ;  Mersier,  n.  47;  Laine,  Dr.  crim  ,  n.  436  bis.  — 
ijmoges,  21  avril  1891,  sous  Cass.,  27  déc.  1892,  précité. 

{'')  Rieir,  n.  100;  Desclozeaux,  n.  35;  Fuzier-Herman,  art.  50,  n.  2.  —  Riom, 
26  avril  189.3,  S.,  96.  2.  230. 
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C.  civ.  ('),  le  caractère  de  délits  correctionnels,  et  sont  comme 
telles  de  la  compétence  des  tribunaux  de  police  correction- 
nelle, conformément  au  droit  commun  (-). 

c)  A  raison  des  crimes  prévus  et  punis  par  les  art.  145-147, 
254  et  255  C.  pén. 

869.  En  vue  d'assurer  la  recherche  et  la  poursuite  de  ces 
infractions,  «  Le  procureur  du  Roi  au  tribunal  de  première 
))  instance  sera  tenu  de  vérifier  l'état  des  registres  lors  du 
»  dépôt  qui  en  sera  fait  au  greffe  ;  il  dressera  im  procès- 
»  verbal  sommaire  de  la  vérification,  dénoncera  les  contra- 
»  ventioîis  ou  délits  commis  par  les  officiers  de  l'état  civil, 
»  et  requerra  contre  eux  la  condamnation  aux  amendes  ». 
(Art.  53)  (^).  La  vérification  fi  laquelle  le  procureur  est  ainsi 
appelé  à  procéder  doit  porlei'  tant  sur  le  registre  destiné  aux 
archives  de  la  commune  que  sur  celui  qui  doit  être  déposé 
au  greffe  du  tribunal  ('*). 

D'après  cet  article,  dont  la  disposition  était  d'ailleurs  con- 
forme au  système  de  législation  pénale  alors  en  vigueur  (loi 
du  7  pluviôse  an  X),  le  ministère  public  pouvait  directement 
requérir  contre  les  officiers  de  l'état  civil  les  condamnations 
aux  peines  civiles  de  l'art.  50,  mais  il  devait  se  borner  à 
dénoncer  à  un  autre  magistrat  les  faits  susceptibles  d'enlrai- 
ner  contre  eux  des  condamnations  correctionnelles  ou  ci-imi- 
nelles.  Aujourd'hui  le  procureur  de  la  République  dirige  lui- 
même  dans  tous  les  cas  les  poursuites  contre  les  coupables 
(art.  22  C.  I.  cr.). 

Toutefois  un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  30  juin  1806  (^), 
approuvé  le  31  juillet,  autorise  le  ministre  de  la  justice  à  pres- 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  62,  p.  .314,  n.  6.  —  Conlra  :  Rietr,  n.  180. 

[-)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  313  et  314,  n.  5  et  6;  Garraud,  Tr.  théor.  el  prat. 
de  dr.  pén.,  2»  édit.,  IV,  n.  1234  s.  —  Bru.xeiles,  28  juin  1819,  b.  clir.,  VI.  2. 100. 
—  Toulouse,  lei-  fév.  1898,  S.,  98.  2.  216,  noie,  D.,  1900.  2.  29,  note.  —  Toulouse, 
7  janv.  1899,  S.,  99.  2.  16,  D.,  1900.  2.  29.  —  Contra  :  Rayel,  Manuel  des  actes 
de  l'état  civil,  p.  29. 

(')  Cf.  sur  celle  vérlficalion  :  Cire.  min.  du  20  avril  1820  (Locré,  Léy.,  III, 
p.  308),  Ord.  du  26  nov.  1823,  et  cire.  min.  du  31  déc.  1823;  Béquet,  n.  180  s.  ; 
Mersier,  n.  52  s. 

(*)  Cf.  ord.  du  26  nov.  1823  el  cire,  minist.  du  6  juin  1843;  Fuzier-Herman, 
art.  53,  n.  1.—  Civ.  cass.,  23  fév.  1847,  S.,  47.  1.  361  et  note,  D.,  47.  1.  81  et  note. 

(^)  Cf.  cire,  du  Grand-juye,  du  22  brumaire  an  XIV  (Locré,  Léy.,  III,  p.  307 s. 
Pers.  —  II.  6 
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mre  aux  procureurs  de  la  République  de  l'informer  des  pour- 
suites qu'ils  se  proposent  d'intenter  contre  les  officiers  de  l'état 
civil,  et  à  arrêter  celles  qui  n'auraient  pas  pour  objet  de 
réprimer  des  négligences  ou  des  infractions  graves. 

870.  ^^  Responsabilité  civile.  —  D'une  façon  générale,  les 
fonctionnaires  chargés  de  la  tenue  et  fie  la  conservation  des 
actes  de  l'état  civil  sont  responsables  de  tout  dommage  causé 
par  leur  négligence  (art.  1382  et  1383)  (').  L'art.  52  n'est 
qu'une  application  de  ce  principe  :  «  Toute  altèrolion,  tout 
»  faux  dans  les  actes  de  Vétat  civil,  toute  inscription  de  ces 
»  actes  faite  sur  une  feuille  volante  et  autrement  que  sur  les 
»  registres  à  ce  destinés,  donneront  lieu  aux  dommages-inté- 
»  rets  des  parties,  sans  préjudice  des  peines  portées  au  code 
»  pénal.  » 

Mais  ils  sont  de  plus  civilement  responsables  à  raison  dufait 
d'autrui  ("-)  :  «  Tout  dépositaire  des  registres  sera  civilement 
»  responsable  des  altérations  qui  y  surviendront,  sauf  so7i 
»  recours,  s'il  //  a  lieu,  contre  les  auteurs  desdites  altéra- 
»  tioi^s  »  (art.  51  ). 

871.  D'ailleurs  «  Dans  tous  les  cas  où  un  tribunal  de  pre- 
»  mière  instance  connaîtra  des  actes  relatifs  à  l'état  civil,  les 
»  parties  intéressées  pourront  se  pourvoir  contre  le  jugement  » 
(art.  54). 

^  Vil.   Des  actes  d^   l'état  civil  des  Français  en  pays 
étranger  et  des  étrangers  en  France. 

872.  Lorsqu'un  individu,  Français  ou  étranger,  se  trouve 
en  dehors  du  pays  auquel  il  appartient  par  sa  nationalité, 
comment  doit-il  faire  constater  les  faits  relatifs  à  son  état 
civil?  Ou,  sons  une  forme  plus  large,  quelle  est  la  force  pro- 
bante des  actes  de  l'état  civil  reçus  en  pays  étranger,  soit  par 

(•)  Aubry  el  Rau,  1,  §  62,  p.  314;  Demolombe,  I,  n.  "JSù  ;  Demante,  I,  n.  103  ; 
Laurent,  II,  n.  28  ;  Hue,  1,  n.  331. 

(*)  Leur  responsabilité  est,  d'ailleurs,  exclusive,  dans  certains  cas,  de  celle 
d'autrui.  Ainsi  le  secrétaire  de  la  mairie  ne  saurait  être  considéré  comme  civile- 
ment responsable  du  préjudice  qui  provient  d'une  erreur  de  droit  commise  dans 
la  rédaction  d'un  acte  de  l'état  civil  :  il  n'est,  en  effet,  que  l'instrument  matériel  de 
l'olfiMer  de  l'état  civil.  Cf.  Toulouse,  sur  renvoi,  16  mai  1899,  U.,  1901.  2.  116. 
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les  autorilés  de  ce  pays,  soit  par  les  représentants  diplonia' 
tiques  ou  consulaires  des  autres  nations  ?  Cette  cjuestion  doit 
être  résolue  par  application  de  la  règle  locus  régit  aclum  et 
du  principe  de  la  compétence  des  agents  diplomatiques  ou 
des  consuls  pour  la  léception  des  actes  intéressant  leurs  natio^ 
naux;  et  elle  l'a  été  explicitement,  au  moins  en  partie,  par  les 
art.  47  et  48,  en  conformité  de  ces  principes.  Deux  cas  doivent 
être  distingués. 

873.  Premier  cas.  —  L'acte  a  été  reçu  on  pays  étranger  et 
suivant  les  formes  du  lieu.  «  Tout  acte  de  l'état  civil  des  Fran- 
»  çais  et  des  étrangers,  fait  en  pays  étranger,  fera  foi,  s'il  a 
»  été  rédigé  dans  les  formes  itsitées  dans  ledit  pays  »  (art.  47, 
1®'"  al.).  On  peut  dire,  dans  une  formule  plus  compréhensive, 
que  tout  fait  relatif  à  l'état  civil  d'une  personne  peut  et  doit 
être  prouvé  en  France  (\o  la  même  façon  qu'il  pourrait  et 
devrait  être  prouvé  dans  le  pays  où  il  sest  accompli  ('). 

En  effet,  la  règle  signifie  d'abord  qu'il  est  à  la  fois  suffisant 
et  nécessaire  que  l'acte  écrit  dressé  par  l'uutorité  étiangère 
réunisse  toutes  les  conditions  exigées  par  la  loi  du  pays  où  il 
est  reçu,  notamment  sous  le  rapport  de  sa  forme  et  du  délai 
dans  lec[uel  il  doit  être  rédigé,  pour  r[u'il  ait  en  France  la 
force  probante  que  lui  reconnaît  cette  loi.  Ainsi  la  naissance 
d'un  enfant,  même  Français,  pourrait  être  prouvée  en  France 
par  un  simple  acte  de  baptême  ou  de  notoriété,  dressé  con- 
formément à  la  loi  du  lieu  où  elle  s'est  produite  (-).  Ainsi 
encore  une  déclaration  de  naissance  peut  être  régulièrement 
faite  après  l'expiration  du  délai  de  trois  jouis  établi  en  France, 
dans  un  pays  où  le  délai  accordé  est  plus  long  (^).  Ainsi  enfin 
les  énonciations  d'un  acte  qui  font  foi  en  France  jusqu'à  ins- 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  66,  p.  334,  n.  5.  , 

(^)  Weiss,  p.  382;  Despagnel,  n.  2.38-lo;  Fuzier-flerman,  art.  47,  n.  5.  —  Pau, 

19fév.  1873,  S.,  7i3."2.  85.  —  Meq.  rej.,  9  juill.  1873,  S.,    73.  1.  405.  —  Paris, 

2  août  1876,  S.,  79.  2.  250.  —  Bordeaux,  26  mars  1878,  S.,  78.  2.  204,  D.,  80.  ,2. 

144.  —  Bordeaux,  21  déc.  1886,  J.  CUmet,  1887,  p.  600.  —  Alger,  7  mars  18J8,  J. 

Chinet,  1899,  p.  103. 

(')  Weiss,  loc.  cit.;  Despagnel,  ii.  2.38-2o;  Dugiiit,  Des  conflits  de  lég.  relatifs 

ù  la  forme  des  actes  civils,  Bordeaux,  1882,  p.  61   et  note  2;  Fuzier-Herman, 

arl.  55,  n.  5.  —  Req.  rej.,  8  déc.  1851,  S.,  52.  1.   161,  D.,  52.  1.5.  —  Çpr.  Pau, 

19  lev.  1873,  prccil(^. 
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cription  de  faux  peuvent  être  combattues  par  la  simple  preuve 
contraire,  si  telle  est  la  loi  du  pays  étranger  où  il  a  été 
dressé  ('). 

Mais  notre  règle  a  une  portée  beaucoup  plus  générale  :  elle 
s'applique  lors  même  que  la  loi  étrangère  n'exige  pas  d'acte 
écrit  pour  la  constatation  des  divers  faits  relatifs  à  l'état  civil. 
La  formule  de  l'art.  47  semblerait,  il  est  vrai,  exclure  cette 
hypothèse  :  mais  c'est  parce  qu'on  a  supposé  qu'elle  était  de 
nature  à  se  présenter  assez  rarement  qu'elle  n'a  pas  été 
expressément  prévue.  Les  naissances,  mariages  et  décès  qui 
ont  eu  lieu  en  pays  étranger  peuvent  donc  être  prouvés  par 
témoins,  même  sans  commencement  de  preuve  par  écrit,  si 
la  loi  du  pays  où  ils  se  sont  accomplis  autorise  ce  mode  de 
constatation  et  dans  la  mesure  où  elle  l'autorise  (-).  C'est 
ainsi  qu'un  individu,  marié  dans  un  pays  où  la  loi  n'exige 
pas  d'acte  écrit  j)Our  constater  la  célébration  des  mariages  et 
pergiet  d'en  établir  l'existence  par  la  simple  preuve  du  «  fait 
de  la  cohabitation  et  réputation  »,  devra  être  admis  à  prou- 
ver son  mariage  en  France  par  témoins,  quelle  que  soit  sa 
nationalité  (^). 

Enfin,  par  une  dernière  application  de  la  règle,  les  moyens 
de  suppléer  h  la  preuve  régulière  des  actes  de  l'état  civil, 
notamment  dans  les  circonstances  analogues  à  celles  que 
prévoit  notre  art.  46,  sont  déterminés,  non  par  la  loi  natio- 
nale des  personnes  que  ces  actes  concernent,  mais  par  celle 
du  lieu  où  ces  actes  se  sont  accomplis  (''). 

/)  Weiss,  loc.  cil.;  Despagnel,  n.  238-4*;  Diiguit,  op.  cit.,  p.  62  et  note  1.  — 
Cpr.  Pau,  19  fév.  1873,  précité.  —  Cf.  aussi  C.  d'Etat,< août  1897,  S.,  98.  3.  82. 

(')  Merlin,  Rép.,  v"  Etat  civil  (acte  de  F),  §  2,  n.  4;  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  V, 
§  2,  n.  9;  Qiiesl.,  v»  Mariage,  §  7,  n  1  et  2;  Aubry  et  Hau,  I,  §  6G,  p.  334,  n.  7,  et 
V,  §  468,  p.  122,  n.  15  et  17;  f.aurenl.  H,  n.  9;  Hue,  I,  n.  327  ;  Planiol.  1,  n.  550  ; 
Fuzier-Mermaii,  art.  47,  n.  2  s.  ;  Weiss,  p.  382  et  468;  Uespagnet,  n.  238  et  n.  247. 
—  Req.  rej.,  20  déc.  1841,  S.,  42.  1.  321,  rapp.  de  M.  Lasagiii,  D.,  42.  1.  34.  — 
Heq.  rej.,  8  juill.  1886,  S.,  87.  1.  449  et  note,  D.,  87.  1.  267.  —  Cpr.  Duguit,  op. 
cit.,  p.  66  s.,  74  et  75. 

(')  Cf.  notre  tome  lll,  ii.  1604. 

(')  Despagnet,  n.  238;  Duguit,  op.  et/.,  p.  20i  s.  —  Trib.  Seine,  15  mars  1883, 
Le  Droit,  9  avril.  —  (]pr.  .\ubry  et  Rau,  I,  §  66,  p.  334,  n.  6;  Demolombe,  I, 
11.  328.  —  Rcq.  rej.,  9  juill.  1873,  S.,  73.  1.  405.  —  Rordeaux,  26  mars  1878,  S., 
78.  2.204,  U.,  80.  2.  114.  —  Cpr.  Guénée,  note  sous  Req.  rej.,  18  nov.  1901,  D., 
1902.  1.  599. 
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874.  Les  autorités  étrangères  sont  d'ailleurs  certainement 
compétentes  pour  recevoir  aussi  Ijien  les  actes  de  l'état  civil 
qui  intéressent  exclusivement  des  Français  C|ue  ccua  qui  con- 
cernent à  la  fois  des  Français  et  des  étrangers  ou  des  étran- 
gers seulement  ('). 

875.  Lorsqu'un  acte  reçu  dans  les  formes  usitées  en  pays 
étranger  est  produit  en  France,  il  ne  peut  Tètre,  en  l'absence 
de  toute  convention  contraire  intervenue  entre  la  France  et 
ce  pays  (-),  que  tout  autant  ([u'il  a  été  légalisé  par  le  consul 
français  du  lien  où  il  a  été  rédigé,  et  que  la  signature  du 
consul  a  été  légalisée  elle-même  par  le  ministre  des  atfaires 
étrangères  de  France  ou  par  son  délégué  (*). 

876.  Du  reste  le  Code  civil  n'a  pas  [)rescrit,  en  dehors  du 
cas  pi'évu  par  l'art.  171,  la  transcription  de  l'acte  reçu  par 
les  autorités  étrangères  sur  les  registres  tenus  en  France.  Or 
le  même  intérêt  s'attache  évidemment  à  la  connaissance  des 
faits  de  l'état  civil  qui  se  sont  ainsi  accomplis  h  létranger 
qu'à  celle  des  faits  qui  se  produisent  en  Fiance.  C'est  poui'- 
quoi  il  a  été  conclu,  avec  plusieurs  des  pays  limitrophes  du 
nôtre,  cjes  conventions  diplomati({ues  par  lesquelles  les  puis- 
sances contractantes  s'obligent  à  se  transmettre,  à  certaines 
dates  et  suivant  une  certaine  procédure,  les  actes  de  l'état 
civil  concernant  leurs  ressortissants  respectifs,  sans  que  cette 
communication  préjuge  en  rien  la  solution  des  difticultés 
relatives  à  la  nationalité  des  [)ersonnes  que  ces  actes  intéres- 
sent (*). 

Mais  les  oiticiers  de  l'état  civil  auxquels  l'acte  est  transmis, 
pour  être  transcrit  sur  leurs  registres,  ne  semblent  pas  tenus, 
en  dehors  de  toute  prescription  semblalde  à  celle  de  l'art.  171 , 


')  Aubry  el  Hau,  1,  §  C6,  p.  ?34,  ii.  '6:  Demolombe,  I,  n.  312-lo;  ']"oiillier,  1, 
11.310;  Duranlon,  J,  n.  201  ;  Laurent,  II,  n.  10;  Weiss,  p.  383;  Fuzier-Hermaii, 
ait.  47,  n.  10.  —  Heq.  rej.,  7  juill.  1835,  S.,  :  5.  1.  939,  D.,  35.  1.  389. 

(■^)  Cr.  sur  ces  convenliuns  :  Weiss,  p.  383;  Despaij;nel,  ii.  239-A. 

(^)  Ord.  daoùl  1681,  lil.  IX,  arl.  23;  Ord.  25  ocl.  1833,  aii.  6  s.;  Cire,  min., 
19  mai  1880(7.  Clunel.  1881,  p  563).  -  Aubry  el  Hau,  1,  §66,  p.  334,  n.  4;  Weiss, 
p.  383;  Despagnel,  loc.  cil.;  Béquel,  n.  9>*3  el  984;  Duguil,  o/i.  cil.,  p.  62. 

t'j  Cl',  sur  ces  dilférenles  convenlions  :  Weiss,  p.  392  s.;  Despajj^nel,  n.  239-B; 
Hue,  I,  n.  329.  —  Cf.  Rouard  de  Card,  L'échange  des  actes  de  l'état  civil  entre 
nations  par  voie  diplomatique,  Etudes  de  droit  international,  p.  1  s. 
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d'opérer  la  tiMiisoiipUou  requise  (').  Aussi,  pour  assurer  la 
coiisei'vaJion  de  ces  actes  et  faciliter  la  délivrance  des  expé- 
ditions, sans  avoir  à  compter  avec  la  bonne  volonté  des  offi- 
ciers municipaux,  la  loi  du  8  juin  1893  a  t-elle  ajouté  à  l'art. 
i7  un  alinéa  2  ainsi  conçu  :  «  Lorsqu'un  de  ces  actes  concer- 
n  liant  (les  Français  sera  transmis  an  ministère  des  affaires 
»  étrangères,  il  y  restera  déposé  pour  en  être  délivré  expédi- 
»  tion.  » 

Depuis  longtemps  déjà,  au  reste,  des  instructions  ministé- 
rielles, en  date  des  26  janvier  1830,  10  murs  1835  et  17  mai 
1861,  avaient  prescrit  aux  autorités  françaises  d'envoyer  au 
ministre  des  aifaires  étrangères  une  copie  des  actes  de  décès 
des  étrangers  morts  sur  notre  territoire,  pour  être  transmise 
à  l'ambassade  ou  à  la  légation  intéressée. 

877.  Deuxième  cas.  —  L'acte  a  été  reçu  en  pays  étranger 
par  les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  de  la  nation  à 
la(|uÇlle  ressortissent  les  personnes  qu'il  intéresse.  C'est  ce 
(jui  peut  se  présenter  lorsqu'il  est  reçu  à  l'étranger  par  un 
agent  français,  ou  en  France  par  un  agent  étranger. 

878.  Première  hypothèse  :  l'acte  est  reçu  à  l'étranger  par 
un  agent  diplomatique  ou  consulaire  français.  —  Le  code  n'a 
prévu  que  cette  hypothèse  :  «  Tout  acte  de  l'état  civil  des 
»  français  en  pays  étranger  sera  valable,  s'il  a  été  reçu  confor- 
»  ni'nient  aux  lois  françaises,  par  les  agents  diplomatiques  ou 
»  par  les  consuls.  »  (Art.  48,  al.  1").  11  résulte  de  cette  dispo- 
sition que  ces  fonctionnaires  jouent  à  l'étranger  le  rôle  d'ofli- 
ciers  de  l'état  civil  des  Français,  et  que  ceux-ci  peuvent  indif- 
féremment s'adresser  soit  à  eux, soitaux  autorités  étrangères. 
Ce  n'est  là  qu'une  conséquence  du  caractère,  facultatif  d'après 
nous,  de  la  règle  locus  régit  ac^///;?,  conséquence  que  l'intérêt 
des  Français  commandait  d'admettre  :  sans  quoi  il  eût  pu 
leur  être  parfois  impossible  ou  du  moins  très  pénible  de 
faire  constater  les  faits  relatifs  à  leur  état  civil,  par  exem- 
ple dans  les  pays  où  cette  constatation  est  encore  l'œuvre  des 

I,';  Weiss,  p.30i;  llouard  de  Gard,  op.  cit.,  p.  32  s.  —  Trib.  Seine,  17  mars  1876, 
cilé  par  cet  auteur.  —  Cf.  aussi  Cire,  min.,  11  mai  1875.  —  Contra  :  Hue,  I, 
n.  328;  Uiefl',  ii.  89;  Griin,  n.  176  et  285;  I.ouiche-Desfontaines,  Influence  de 
l'émiriralinu  Kur  félnt  des  personnes,  Paris,  1880,  p.  88. 
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ministres  d'un  culte  auquel   les   intéressés   n'appaitieiineiit 
pas  C). 

879.  Mais  les  agents  di[)lonialiques  ou  consulaires  français 
ne  sont  compétents,  en  princi[)e,  ([ue  pour  recevoir  les  actes 
qui  concernent  exclusivement  leurs  nationaux.  L'art. 48  serait 
donc  inapplicable  si  lacle  concernait  exclusivement  des  étran- 
gers ou  h  la  fois  un  Franrais  et  un  étranger.  Cette  solution 
résulte,  d'abord,  de  la  comparaison  des  ait.  47  et  48,  car  le 
second  ne  parle,  à  la  ditféicnce  du  premier,  que  des  actes 
«  de  l'état  civil  des  Français  ».  Elle  sappuie  encore  sur  cette 
considération  prédominante  que,  si  la  loi  française  peut  don- 
ner, en  pays  étranger,  autorité  à  ses  re[)résentants  sur  ses 
nationaux,  elle  est  impuissante  à  étendre  cette  autorité  aux 
étrangei-s  eux-mêmes,  sons  peine  de  potter  atteinte  à  la  sou- 
veraineté du  pays  auprès  duquel  ces  agents  sont  accrédités. 
Enfin  on  peut  dire  en  sa  faveur  que  si  une  loi  est  libre 
d'otfrir  à  ceux  qu'elle  régit  des  facilités  particulières  pour 
observer,  même  à  l'étranger,  les  formes  qu  elle  détermine,  en 
leur  permettant  de  faire  dresser  les  actes  ([ui  les  intéressent 
par  les  représentants  de  leui'  pays,  elle  ne  saurait  aucune- 
ment soustraire  les  actes  qui  concernent  en  même  temps 
d'autres  personnes  que  ses  nationaux  à  l'empire  de  la  règle 
locKs  régit  acliim  :  à  quel  titre  en  ell'et  ces  [)ersonnes  seraient- 
elles  admises  à  se  conformer  aux  exigences  d'une  loi  qui  n'est 
ni  la  leur,  ni  la  loi  locale? 

Vainement  donc  veut  on  inférer  de  1  art.  16o  que  ces  agents 
doivent  avoir  com[)étence  à  l'étranger  par  cela  seul  qu'ils  sont 
compétents  au  regard  d'une  des  parties,  au  même  titre  qu'un 
officier  de  l'état  civil  est  compétent  en  France  dès  (pie  1  un 
seul  des  futurs  époux  a  son  domicile  matiiinonial  dans  la 
commune  où  cet  officier  instriiinenle.  (^ar,  si  la  loi  française 
peut  attribuer  cette  compétence  à  l'officier  ([uand  il  exei'ce 
ses  fonctions  sur  le  territoire  qu'elle  régit,  elle  ne  le  peut  pas 
quand  il  est  appelé  à  agir  dans  un  pays  sounu's  a  une  loi 
éli'angère.  Plus  inutilement  encore  prétendrait-on  que  l'auto- 
rité des  agents  français  doit  s'étendre  même  aux  étrangers, 

(')  Cfi'.  Lehr,  Rev.  (jén.  dedr.  in/ern.  publ.,  1894,  I,  p.  97  et  441  s. 
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par  (je  motif  ([irdle  dérive  du  privilcg-e  de  l'exterritorialité 
et  c[ue,  à  ce  titre,  ces  agents  doivent  être  considérés  dans  leur 
hôtel  comme  étant  en  France  et  par  suite  dans  la  même 
situation  qu'un  officier  de  l'état  civil  ordinaire.  D'une  part 
cette  conception  des  effets  de  l'exterritorialité  est  extrêmement 
conlestiible,  et,  d'autre  part,  ce  privilège  n'a  rien  à  faire  ici. 
car  il  n'a  d  autre  objet  ([ue  d'assurer  l'indépendance  et  l'in- 
violabilité des  représentants  d'un  gouvernement  étranger, 
lesquelles  sont  tout  k  fait  hors  de  cause  ('). 

880.  Certains  auteurs  apportent  toutefois  une  réserve  à  la 
doctrine  que  nous  avons  admise  :  dans  les  pays  régis  par  les 
Capitulations,  les  consuls  français  seraient,  selon  eux,  excep- 
tionnellement compétents  pour  les  actes  qui  intéressent  à  la 
fois  leurs  nationaux  et  des  étrangers,  «  le  but  de  ces  traités 
étant  de  soustraire  complètement  les  Français  aux  autorités 
locales  »  (-),  à  moins  peut-être  que  ces  derniers  ne  recou- 
russent à  des  formes  qui  excluraient  l'inteivention  de  ces 
autorités  (').  Mais  nous  ne  saurions  accepter  cette  appli- 
cation particulière  d'une  théoriii  que  nous  avons  déjà  repous- 
sée. 

880  bis.  Toutefois,  par  exception  au  principe  (jui  vient 
d'être  étaJDli,  et  pour  donner  satisfaction  à  certaines  nécessités 
pratiques,  dune  part  des  conventions  intervenues  entre  la 
France  et  certaines  puissances  étrangères  ont  plus  ou  moins 


{')  Merlin,  liép  ,  \°  Elal  cuit  (actes  de  1"),  §  2,  n.  2  et  3,  el  v°  Mariage,  secl.  4, 
§2;  .\ubry  el  Hau,  I,  §  66,  p.  333,  et  V,  §  468,  p.  121,  n.  10;  Demolombe,  I, 
n.  312-2";  Duranton,  II,  n.  235;  Demanle,  I,  n.POfi^V'II;  Laurent,  II,  n.  10  et 
11  ;  Hiic,  I,  n.  328;  Planiol,  I,  ii.  552;  Weiss,  p.  385;  Despagnet,  n.  221  et  222; 
Hieff,  11.88;  Desclozeaux,  n.  17;  Pic,  Mariaf/e  el  divorce  (Paris,  1885),  p.  106; 
Louiclie-Desfontaines,  op.  cil  ,  p.  83;  Fuzier-Hermaii,  art.  48,  n.  1.  —  Civ.  cass., 
10  août  1819,  S.,  10.  1.  452,  D.,  Hép.,  v°  Acte  de  l'élal  civil,  n.  355.  —  Paris,  6  av. 
186y,  S.,70.  2.  178,  coiicl.  de  .M.  Dupré-Lasale,  D,  72.  2.  216.  —  Trib.  Seine, 
2  juill.  1872,  el  21  juin  1873,  J.  Clunet,  1874,  p.  71.  —  Conlra  :  Vazeille,  Du 
mariage,  I,  n.  185  el  186.  —  Cï.  supra,  n.  229. 

(-)  Despagnet,  n.  220  el  221  ;  Féraud-Giraud,  De  la  jurid.  fr.  dans  les  Echelles 
du  Levanl,  11,  p.  108  et  131.  —  Conlra  :  Recj.  rej.,  18  avril  1865,  S.,  65.  1.  317, 
D.,  65.  1.  342.  —  Trib.  consul,  du  Caire,  17  mars  1882,  sous  Aix,  J.  Clunet,  1883, 
p.  170.  —  Trib.  consul.  Constanlinople,  12  sept.  1890,  J.  Clunel,  1890,  p.  914.  — 
Cf.  supra,  n.  230. 

(';  Aix,  20  mars  1862,  S.,  62.  2.  387,  D.,  63.  2.  48.  —  Trib.  consul.  Constanlino- 
ple, 12  sept.  1890,  précité. 
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étendu  la  compétence  des  représentants  de  cliaque  pays 
aux  actes  [)assés  entre  leurs  nationaux  et  les  habitants  du 
pays  où  ces  actes  s'accomplissent,  et  parfois  même  aux  actes 
relatifs  à  des  biens  situés  dans  l'Etat  représenté  par  ces  agents 
et  qui  intéresseraient  uniquement  les  ressortissants  de  l'Etat 
où  ils  sont  accrédités  ('). 

D'autre  part,  la  loi  du  5  février  1901  a  ajouté  à  l'art.  170 
du  Code  civil,  qui  déclare  valable  le  mariage  contracté  'i 
l'étranger  entre  Français  et  étrangers  dans  les  formes  de  la 
loi  locale,  deux  alinéas,  aux  termes  desquels  :  «  Il  en  sera  de 
même  du  mariage  cotilraclé  en  pays  étrangers  entre  un  Fran- 
çais et  une  élraiigère,  s'il  a  été  célébré  par  les  agents  diplo- 
maliques  ou  par  les  consuls  de  France,  conformément  aux  lois 
françaises.  —  Toutefois  les  agents  diplomatiques  ou  les  con- 
suls ne  peuvent  procéder  à  la  célébration  du  mariage  entre  un 
Français  et  une  étrangère  que  dans  les  pays  qui  seront  dési- 
gnés par  décrets  du  Président  de  la  République  »  (-).  En  appor- 
tant, et  encore  sous  certaines  conditions,  cette  unique  excep- 
tion au  principe,  la  loi  a  consacré  im|dicitement,  mais  très 
clairement,  le  principe  lui-même. 

881.  Les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  français  doi- 
vent se  conformer,  pour  les  actes  qu'ils  reçoivent,  à  la  loi 
française  et  aux  l'ègles  (jui  ont  été  posées  par  l'ordonnance  du 
23  octobre  1833. 

D'autre  part,  aux  termes  de  l'art.  3  de  cette  ordonnance,  les 
expéditions  des  actes  des  consuls,  visées  par  eux  et  délivrées 
par  les  chanceliers  des  consulats,  font  la  même  foi  que  celles 
qui  ont  été  délivrées  en  France  par  les  dépositaires  des  actes 
de  l'état  civil.  Et  la  force  probante  des  expéditions  de  ces 
actes  délivrées  par  le  ministre  des  affaires  étrangères  ou 
d'actes  dressés  pfU'  les  agents  diplomatiques  doit  être  évi- 
demment la  même  (■^). 

882.  Au  surplus,  pour  que  ces  actes  puissent  être  connus 


i')  Cf.  Despagnel,  n.  221. 

(-)  Un  décret  du  rricme  jour  a  désigné,  comme  pays  où  la  loi  sérail  applicable,  la 
Turquie,  la  Perse,  l'Egyple,  le  Maroc,  Mascate,  le  Siam,  la  Chine  et  la  Corée. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  66,  p.  334,  n.  2  ;  Damante,  I,  n.  92  bis,  1  ;  IJuc,  1,  n.  328; 
Weiss,  p.  386  ;  Despagnel,  n.  219. 
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et  consultés  en  France,  Tagont  ({ui  les  a  reçus  doit  en  envoyer 
immédiatement  une  oxj)édilion  au  ministre  des  affaires  étran- 
gères, qui  la  fait  parvenir  à  roffîcier  de  l'état  civil  du  domi- 
cile des  personnes  quils  concernent,  pour  être  transcrite  sur 
les  registres  (art.  2  de  l'Ordonnance).  Puis,  à  l'expiration  de 
chaque  année,  l'agent  doit  envoyer  au  même  ministère  l'un 
des  doubles  de  ses  registres,  tandis  que  l'autre  reste  déposé 
à  la  cliancellerie  du  consulat  ou  de  l'ambassade.  Cette  der- 
nière prescription,  contenue  déjà  dans  l'art.  9  de  l'ordon- 
nance ('),  a  pris  place  dans  le  code  civil  sous  la  forme  d'un 
deuxième  alinéa  qui  a  été  ajouté  à  l'art.  48  par  la  loi  du 
8  juin  1893  :  «  Un  double  des  registres  de  rélat  civil  tenus 
^^  par  ces  agents  sera  transmis  au  ministre  des  affaires  élran- 
»  gères,  qui  en  assurera  la  garde  et  pourra  en  délivrer  des 
»  extraits  ».  C'est  seulement  par  le  pouvoir  quelle  accorde 
explicitement  au  ministre  que  cette  dernière  disposition 
diffère  de  celle  de  l'ordonnance. 

883.  Deuxième  hypothèse  :  l'acte  est  reçu  par  un  agent 
diplomatique  ou  consulaire  étranger,  soit  en  France,  soit 
dans  un  autre  pays.  —  La  loi  n'a  pas  prévu  cette  hypothèse, 
à  laquelle  l'art.  48  est  resté  étranger.  Mais  on  s'accorde  à 
reconnaître  par  voie  d'induction,  aux  représentants  d'un  pays 
étranger  sur  leurs  nationaux  les  mêmes  pouvoirs  qui  appai'- 
tiennent  aux  agents  de  la  l^'rance  sur  les  leurs,  à  condition 
toutefois  qu'ils  en  soient  investis  par  leur  propre  loi.  On  ne 
comprendrait  pas  que  la  France,  au  mépris  de  toute  justice, 
l'cfusà'  aux  étrangers  la  lacidté  qu'elle  confère  à  ses  propres 
nationaux,  et  ce  serait  d'ailleurs  le  plus  sûr  moyen  de  retirer 
ce  bénéfice  à  ces  derniers  que  d'en  [)river  les  autres,  en 
s'exposant  ainsi  à  des  mesures  de  rétorsion  inévitables  (^). 

11  importe  peu,  dès  lors,  que  l'acte  intéressant  un  étranger 
ait  été  dressé  par  son  agent  di[)loniatique  ou  consulaire  en 
France  ou  dans  tout  autre  pays  :  il  aura  toujours  la  même 


(';  Cesl  donc  k  lurl  que  cerLaiii.-^  auteurs  diseiil  (|u'avanl  la  loi  de  1893  nos 
agents  «  restaient  seuls. dépositaires  des  registres  ».  Cf.  Delalande,  Ann.  de  lég. 
fi'.,  Ib91,  XI»  année,  p.  13^,  note  1  ;  Scliaffliauser,  Lois  nouielles,  1894,  part.  1, 
p.  287. 

(»j  Laureiil,  II,  n.  10;  Weiss,  p.  390;  Despagnet,  n.  ".ilD;  Duguit,  op.  cit.,  p.  64. 
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foi.  Mais  sa  force  pi-obante  sera  naturellement  subordonnée 
à  la  légalisation  de  la  signature  de  l'agent  par  l'autorité 
auprès  de  laquelle  il  est  accrédité,  par  le  ministre  des  affaires 
étrangères  de  France,  par  conséquent,  si  l'acte  a  été  reçu 
dans  ce  pays  ('). 

CHAPITRE  11 

DES    ACTIiS    DE    NAISSANCE 

884.  «  Les  déclarations  de  naissance  seront  faites,  dans  les 
»  trois  jours  de  l'accouchement,  à  l' officier  de  l'état  civil  du 
»  lieu;  l'enfant  lui  sera  présenté.  »  (Art.  55). 

L'obligation  de  déclarer  les  naissances  est  une  obligation 
d'ordre  public,  qui  incombe  même  aux  étrangers  qui  se  trou- 
vent en  France  quand  elles  surviennent,  et  dans  le  cas  même 
où  ils  voudraient  en  faire  dresser  acte  par  leurs  agents  diplo- 
matiques ou  consulaires  (-).  Cette  déclaration,  il  faut  d'abord 
qu'elle  intervienne  dans  les  trois  jours  de  l'accouchement. 
Au  reste,  le  jour  de  raccouchement  ne  compte  pas,  confor- 
mément h  la  règle  dies  a  quo  non  comjnitatur  in  termino  (^). 
—  Si  ce  délai  est  aussi  court,  c'est  parce  qu'une  fausse  décla- 
ration est  d'autant  plus  facile  à  faire  qu'il  s'est  écoulé  plus  de 
temps  depuis  la  naissance  qui  en  est  l'objet. 

Par  exception,  aux  termes  de  la  loi  du  21  juin  1903,  qui  a 
complété  en  ce  sens  l'art.  55  du  code  civil,  les  déclarations 
qui  sont  faites,  en  pays  étranger,  aux  agents  diplomatiques 
ou  aux  consuls,  peuvent  n'être  faites  que  dans  les  dix  jours 
de  l'accouchement.  Ce  délai  peut  même  être  prolongé,  dans 
certaines  circonscriptions  consulaires,  par  un  décret  du  Pré- 
sident de  la  République,  qui  fixe  la  mesure  et  les  conditions 
de  cette  prolongation  ('). 

('  i  Cr.  la  noie  précédente,  et  Duyiiit,  op.  cit..  p.  65  el  G6. 

[']  Girc.  min.  du  31  mai  1897,  J.  Ctuiiel,  1898,  p.  205. 

(')  Hue,  l,  n.  333;  Planiol,  I,  n.  488;  Ilulleau  d'Origny,  lit.  IV,  cli.  I,  §  1,  n.  9; 
Mersier,  n.56;  RielT,  n.  115;  Desclozeaux,  n-.  58;  Fuzier-Herman,   art.  55,  n.  17. 

(*)  J.  Valéry,  Des  actes  de  naissance  dressés  par  les  autorités  diplomatiques  et 
consulaires,  et,  en  particulier,  de  la  loi  française  du  21  juin  1903,  J.  Clunet, 
1904,  p.  79i,  et  1905,  p.  538. 


92  DES    ACTES    DE    LETAT    CIVIL 

On  verra  enlin  qu'aux  armées  les  déclarations  de  naissance 
peuvent  n'èhe  l'ailes  que  dans  un  délai  de  dix  jours  ('). 

885.  Si  la  déclaration  n'est  faite  à  l'officier  de  l'état  civil 
qu'après  l'expiration  du  délai  légal,  ou  si,  alois  qu'elle  a  été 
régulièrement  faite,  l'orticier  laisse  [tasser  le  délai  sans  rédi- 
ger l'acte  de  suite  comme  c'est  son  devoir,  celui-ci  ne  peut 
})lus  être  dressé  qu'en  vertu  d'un  jugement  :  c'est  un  des 
cas  oîi  il  y  a  lieu  à  rectilication.  Ainsi  l'a  décidé  un  avis  du 
Conseil  d'Etat  des  8  12  brumaire  an  XI,  qu'on  considère 
comme  étant  encore  applicable,  quoique  antérieur  au  code 
civil,  et  qui  est  motivé  par  cette  considération  «  que,  s'il 
était  permis  de  r(!cevoir,  sans  aucune  formalité,  des  décla- 
rations tardives,  et  de  leui"  donner  de  l'authenticité,  on  pour- 
rail  introduire  des  étrangers  dans  les  familles  ».  Cette  solution, 
conlirmée  pour  un  cas  spécial  par  l'art.  2,  2''  al.,  de  la  loi  du 
I9juillet  1871,  est  préférable  à  l'opinion  de  ceux  C£ui  laissent 
à  l'officiel'  de  l'état  civil  le  soin  d'apprécier  la  sincérité  de  la 
déclaration  suivant  que  la  durée  du  retard  la  rend  plus  ou 
moins  suspecte,  et  qui  lui  permettent  en  conséquence  de  se 
faire  juge  de  la  question  de  savoir  s'il  doit  la  recevoir  ou  la 
refuser.  Outre  ses  dangers,  cette  opinion  est  manirestement 
contraire  à  la  règle  d'après  laquelle  l'officier  de  l'état  civil 
n'est  investi  d'aucun  pouvoir  de  juridiction  (-). 

Que  si  néanmoins  l'oflicier  reçoit  la  déclaration  tardive, 
lacté  qu'il  a  dressé  n'est  pas  nécessairement  nul.  Par  appli- 
cation des  principes  relatifs  à  la  sanction  des  formalités  aux- 
quelles sont  soumis  les  actes  de  l'état  ^vil,  il  appartient  au 
juge  de  déterminer  le  degré  de  la  foi  due  à  cet  acte  irréfiulier. 
I.a  décision  de  la  Cour  de  Paris  ('),  d'a[)rès  laquelle  cet  acte 

(')  Cf.  infru,  n.  934. 

(2)  Merlin,  Rép.,  \°  Saissaace,  §  4;  Aubry  eL  liau,  I,  §  ^^},  p.  307  el  808,  n.  11  ; 
Demolonibe,  1,  n.  292;  DuraiiLoii,  I,  n.  313;  Valelle  sur  Froudliori,  1,  p.  221, 
iiole«;  Laurent,  II,  n.  19el55;  Hue,  I,  n.  333;  Beudanl,  I.  n.  120;  Planiol,  I, 
n.  490;  Surville,  I,  u.  103;  liulleau  dOiigny,  lit.  IV,  ch.  I,  §  1,  n.  12;  Rieff, 
n.  116;  Fuzier-Tlerman,  art.  55,  n.  1  s.  —  Golmar,  25  juil.  1828,  S.,  29.  2.  28,  D., 
29.  2.  33.  —  Ai.x,  9  mars  1892,  S.,  93.  2.  129,  note  de  M.  Vaiabrègue.  —  Conha  : 
Demanle,  I,  n.  107  bis,  II;  Coin-Delisle,  art.  56,  n.  4.  —  Cpr.  Angers,  25  mai  1822, 
S.,  23.  2.  105,  concl.  de  .M.  Allain-Targé,  D.,  Rép.,  V  Acte  de  l'élal  civil,  n.  410. 
—  Pau,  16  mars  1853,  S.,  53.  2.  491,  D.,  54.  5.  13. 

(')  Paris,  9  août  1813,  S.,  13,  2.  310,  D.,  Rép.,  \<>  .icle  de  l'étal  civil,  n.  413. 
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ne  ferait  preuve  de  la  naissance  que  du  jour  de  sa  date,  est 
à  la  fois  peu  juridique  et  trop  absolue  ('). 

886.  La  déclaration  doit  être  faite  à  l'officier  de  l'état  civil 
du  lieu  de  l'accouchement  (-),  et  l'enfant  doit  lui  être  pré- 
senté (^),  pour  qu'il  soit  à  même  de  constater  que  l'enfant  est 
nouveau-né,  qu  il  est  vivant  et  quel  est  son  sexe.  Si  le  dépla- 
cement de  l'enfant  devait  mettre  sa  vie  ou  sa  santé  en  dan- 
ger, l'officier  serait  tenu  de  se  transporter  au  lieu  où  il  se 
trouve.  L'art.  6  du  titre  111  de  la  loi  du  20  septembre  1792 
contenait  à  cet  égard  une  disposition  formelle,  que  le  code 
civil  n'a  pas  reproduite,  sans  doute  parce  qu'il  l'a  jugée  super- 
flue, tant  elle  est  fondée  en  raison  {'). 

Dans  la  pratique  les  officiers  de  l'état  civil,  au  lieu  de  se 
faire  présenter  l'enfant  comme  la  loi  l'exige,  délèguent  habi- 
tuellement un  médecin  ou  même  une  sage-femme,  qui  se  rend 
à  domicile  pour  constater  la  naissance  et  le  sexe  de  l'enfant. 
Ce  mode  de  procéder  n'a  pas  seulement  le  défaut  d'être  con- 
traire à  la  loi  :  il  est  loin  d'ofï'rir  les  mêmes  garanties  que 
celui  qui  est  prescrit  par  l'ai'l.  55.  En  effet  une  constatation 
frauduleuse  serait  moins  à  craindre  de  la  part  de  l'officier  de 
l'état  civil  que  de  la  part  du  médecin  et  de  la  sage-femme, 
qui,  en  leur  qualité  de  simples  particuliers,  ne  sont  pas 
comme  lui  passibles  de  la  peine  du  faux  en  écritures  publi- 
ques en  cas  de  fausse  constatation.  Néanmoins,  si  irrégulière 
que  soit  cette  pratique,  d'ailleurs  imposée  pai'  la  nécessité 
dans  les  centres  populeux,  elle  n'a  pas  pour  résultat,  par 
application  des  principes  plus  haut  rappelés,  d'infirmer  par 
elle  seule  la  force  probante  de  l'acte,  et  cette  force  ne  serait 

(')Aubry  et  Haii,  I,  §  60,  p.  308,  n.  12;  Demolombe,  lo\  cil.:  Deinanle,  loc. 
cit.;  Hue,  I,  n.  334;  Laurent,  II,  ti.  27;  Mersier,  n.  58  —  Aix,  9  mars  1892,  pré- 
cité. —  (Ipr.  Merlin,  Rép.,  v^  Xaissance,  §  4.  —  Angers,  25  mai  1822,  précité. 

C^j  Cf.  Hue,  I,  n.  332. 

(^l  Cf.  Crim.  cass.,  21  juin  1833,  S.,  33.  1.  804,  D.,  33.  1.  Î23.  —  Sur  cette  obli- 
gation appréciée  au  point  de  vue  médical,  cf.  I^oir,  De  l'état  civil  des  nouveau- 
nés,  Paris,  1854,  p.  20G  s. 

(*}  Tliibaudeau,  Exp.  des  motifs;  [.ocré,  Ae//.,  Ut,  p.  141,  n.  10;  Aubry  et  Rau, 
I,  §60,  p.  305,  n.  6;  Demolombe,  1,  n.  i95;  Demanle,  I,  n.  107  bis,  I;  Hue,  I, 
n.  335;  Planiol,  1,  n.  492;  Surville,!,  n.l03;  Rieff,  n.  118;  Fuzier-Herman, 
art.  55,  n.  7.  — Trib.  des  référés  de  la  Seine,  19  juin  1862,  Gaz.  des  Trib.,  20  juin, 
—  Cf.  Cire.  min.  9  avril  1870,  et  Béquet,  n.  335. 
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même  pas  nécessairement  compromise  dans  le  cas  où,  comme 
il  arrive  parfois,  il  n'y  aurait  eu  ni  présentation,  ni  constata- 
tion d'aucune  sorte  (']. 

887.  Si  l'enfant  présenté  à  l'officier  de  l'état  civil  est  mort, 
celui-ci  doit  se  borner  à  constater,  dans  un  acte  inscrit  sur  les 
registres  de  décès,  qu'il  lui  a  été  «  présenté  sans  vie  »,  sans 
qu'il  résulte  de  cette  mention  aucun  préjugé  sur  la  question 
de  savoir  si  l'enfant  a  ou  n'a  pas  vécu.  L'officier  de  l'état  civil 
ne  doit  donc  pas  re])roduiie  les  déclarations  que  lui  feraient  à 
cet  égard  les  comparants,  dont  le  témoignage  est  suspect.  Il 
doit  seulement,  d'après  le  décret  du  4  juillet  1806,  qui  contient 
toutes  les  règles  relatives  à  cette  hypothèse,  recevoir  «  la 
déclaration  des  témoins  touchant  les  noms,  prénoms,  qualité 
et  demeure  des  père  et  mère  de  l'enfant,  et  la  désignation  des 
an,  jour  et  heure  auxquels  l'enfant  est  sorti  du  sein  de  sa 
mère  »  (-). 

L((i  mort  de  l'enfant  lors  de  sa  naissance  ne  modifie  d'ail- 
leurs en  rien  l'obligation  à  laquelle  certaines  personnes  sont 
assujetties  de  déclarer  l'accouchement  (■'). 

888.  De  qui  donc  doit  émaner  la  déclaration  de  naissance? 
Dans  l'ancien  droit,  comme  elle   intervenait    lors  du  hap- 

tème  de  l'enfant,  elle  était  naturellement  faite  par  les  per- 
sonnes qui  assistaient  ù  l'administration  du  sacrement,  par  le 
père  ordinairement,  assisté  des  parrains  et  marraines  du  nou- 
veau-né (^).  La  transformation  de  l'acte  de  baptême  en  acte 
de  naissance  a  obligé  à  déterminer  d'une  façon  précise  les 
personnes  appelées  à  faire  la  déclaration.  «  La  naissance  de 
»  lenfanl,  dit  l'art.  56,  .^é'rrt  décla)'ée  par^e  jjère,  oit,  à  défaut 
»  du  pl'rOfpar  les  docteurs  en  médecine  ou  en  chirurgie,  sages- 
»)  femmes,  officiers  de  santé  ou  autres  personnes  qui  auront 

(•)  Aubry  el  Rau,  I,  ^  60,  p.  305  el  306,  n.  7;  Hue,  I,  n.  335:  Beudanl,!,  n.  116. 
—  Angers.  25  mai  1822,  précité. 

.(=).a.  Cire.  min.  13  nov.  1819  ;  Hue,  I,  n.  336;  Héquel,  n.  830  el  831;  Mersier, 
n.  103  s. 

(')  Ghauveau  el  F.  Hélie,  Théorie  du  code  pénal,  IV,  n.  1549;  Blanche,  Etudes 
pral.  sur  le  code  pénal,  V,  n.  274;  Fuzier-Herman,  arl.  55,  n.  9  el  12,  et  arl.  56, 
n.  13.  —  Crim.  rej.,  27  jiiil.  1872,  S.,  72.  1.  337,  D.,  72.  1.  277.  -  Cpr.  Paris. 
15  fév.  1865,  S.,  66.  2.  95,  D.,  65.  2.  138. 

[')  Cf.  Thlbeaud,  p.  123. 
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»  assisté  à  V accouchement;  et  lorsque  la  mère  sera  accouchée 
»  hors  de  son  domicile,  par  la  personne  chez  qui  elle  sera 
»  accouchée.  —  L'acte  de  naissance  sera  rédigé  de  suite,  en 
»  présence  de  deux  témoins.  » 

L'obligation  de  déclarer  la  naissance  ne  pèse  donc  pas  du 
même  poids  sur  tontes  les  personnes  indiquées  en  l'art.  56  : 
la  loi  établit  entre  elles  un  ordre  successif. 

Le  père  de  l'enfant  vient  eu  première  ligne.  Il  est  tenu, 
avant  toute  autre  personne,  de  déclarer  cette  naissance,  en 
quelque  endroit  que  soit  survenu  l'accouchement,  fût-ce  en 
dehors  du  domicile  conjugal,  et  qu'il  y  ait  ou  non  assisté,  la 
loi  ne  distinguant  pas,  pourvu  cependant,  s'il  était  absent 
lors  de  l'accouchement,  qu'il  soit  revenu  assez  tôt  pour  faire 
utilement  la  déclaration  (').  Ce  n'est  toutefois  que  dans  le  cas 
où  il  a  assisté  à  la  naissance  que  son  obligation  a  une  sanc- 
tion pénale  (-). 

De  l'aveu  de  tous,  cette  obligation  n'incombe  au  père  que 
lorsqu'il  est  légalement  connu.  Elle  ne  pèse  donc  sur  le  père 
naturel  que  s'il  fait  une  reconnaissance  antérieure  à  la  nais- 
sance de  l'enfant,  ce  qui  est  très  rare.  C'est  précisément, 
parait-il,  en  vue  d'atteindre  le  père  naturel,  lorsqu'il  est 
légalement  connu,  que  le  mot  «  père  »  fut,  dans  l'art.  06, 
substitué  au  mot  «  mari  »,  qui  figurait  dans  les  art.  2  et  3 
de  la  loi  du  20  septembre  1792,  auxquels  notre  disposition  a 
été  empruntée  (^). 

889.  Les  autres  personnes  énuinérées  par  l'art.  56  ne  sont 
tenues  de  déclarer  la  naissance  qu'à  défaut  du  père,  c'est-à- 
dire  lorsqu'il  est  mort,  légalement  inconnu,  absent,  privé  de 
l'usage  de  ses  facultés  intellectuelles,  ou  hors  d'état  d'agir 
dans  le  délai  légal  pour  quelque  cause  que  ce  soit;  mais  elles 
sont  alors  tenues  de  cette  obligation  dans  tous  les  cas,  quels 
que  soient  les  circonstances  et  le  lieu  dans  lesquels  se  produise 
la  naissance  (^).  Cette  catégorie  comprend  loutes  les  person- 

{>), Contra  :  Crim.  cass  ,  12  déc.  1862,  S.,  63.  1.  276,  D.,  63.  1.  392. 
(2)  .\miens,  2  jariv.  1837,  P.,  37.  1.  531,  D.,  Rép.,  \'"  Acte  de  l'étal  civil,  11.  218. 
',^1  Aubry  et  Hau,  1,  §  60,  p.  305,  n.  4  his:  Demolombe,  I,  n.  293;  Demanle,  I, 
n.  108  et  108  his,  I  ;  Laurent,  II,  n.  56;  Hue,  I,  n.  337  ;  Alersier,  n.  60. 
;♦)  Cf.  cep.  Lyon,  2  fév.  1897,  S.,  97.  2.  136,  D.,  97.  2.  367. 
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lies  qui  ont  participé  à  l'accouchement,  comme  les  docteurs 
en  médecine  ou  en  chirurgie,  les  sages-iemmes  et  les  officiers 
de  santé,  ou  qui  y  ont  simplement  assisté.  11  faut  y  joindre 
lorsque  la  mère  est  accouchée  en  dehors  de  son  domicile,  la 
personne  chez  qui  elle  est  accouchée.  Quant  à  la  mère  elle- 
même,  on  ne  pouvait  évidemment  songer  à  l'astreindre  à 
cette  obligation  ('), 

La  loi  n'établissant  aucun  ordre  successif  entre  les  person- 
nes qu'elle  désigne  à  défaut  du  père,  on  doit  en  conclure 
quelles  sont  toutes  indislinctement  et  concurremment  tenues 
de  déclarer  la  naissance.  Ainsi  cette  obligation  incombe, 
absolument  au  même  litre  et  de  la  même  façon,  aux  personnes 
qui  ont  assisté  comme  à  celles  qui  ont  participé  à  laccouche- 
ment  :  la  loi,  quoi  qu'on  en  ai  dit,  les  met,  quel  que  soit  le 
motif  de  leur  présence,  exactement  sur  la  même  ligne  [■). 

Ainsi  encore  cette  obligation  continue  à  peser  sur  les  per- 
sonnes qui  ont  assisté  à  la  délivrance  en  même  temps  que 
sur  la  personne  chez  qui  la  mère  est  accouchée  hors  de  son 
domicile.  Dans  ce  cas  particulier  en  effet,  l'art.  56,  comme  le 
prouve  la  construction  même  du  texte,  étend  seulement  cette 
obligation  à  cette  dernière,  sans  en  affranchir  aucunement 
ceux  auxquels  il  l'a  déjà  imposée  :  on  ne  saurait  donc  pré- 
tendre, selon  nous,  que  ceux-ci  n'en  sont  alors  tenus  que 
subsidiairement.  Et  pourquoi  donc  la  loi  s'appliquerait-elle 
en  la  circonstance  à  rétrécir  le  cercle  des  personnes  obligées 
t\  la  déclaration  (^)  ? 

890.  I.e  code  civil  avait  jugé  inutile  d'assurer  par  une  sanc- 

(')  Crim.  rej.,  10  sept.  1847,  S.,  47.  1.  763,  D.,  47.  1.  302. 

(*)  Aubryel  Uau,I,  §  CO,  p.  305  n.  3;  Valelle  sur  Proudiion,  I,  p.  222;  Demanle, 
I,  n.  108  bis,  i  ;  Hue,  1,  n.  337;  Planiol,  I,  n.  491  ;  Fuzier-Herman,  arl.  5t>,  n.  6. 
—  Crim.  cass.,  12  iiov.  1859,  S.,  60.  1.  185,  D.,  60.  1.  50.  —  Crim.  cass.,  28  fév. 
1867,  S.,  67.  1.  267,  D.,  67.  1.  lyO.  —  Contra  .-Demolombe,  1,  n.  293-1°.  —  Melz, 
22  mars  1824,  S.  chr.,  VII.  2.  .330,  U.  Rép.,  v»  Acte  de  l'état  civil,  n.  224. 

l')  Aubry  et  Rau,  I,  §  60,  p.  305,  n.  4  ;  Hue,  I,  n.  337  ;  Fuzier-Herman,  arl.  56, 
n.  9  s.  —  Crim.  cass.,  28  lev.  1867,  précité.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  v"  Déclar. 
de  naissance,  n.  1;  Demolombe,  I,  n.  293-2°;  Uemanle,  I,  n.  108  A/'s,  I;RiefT, 
n.  127.  —  Lyon,  19  juil.  1827,  S.,  27.  2.  243,  D.,  Rép.,  v  Acte  de  l'étal  civil, 
n.  221.  —  Crim.  rej.,  7  sept.  1823,  S.,  24.  1.  420,  D.,  Rép.,  v»  Acte  de  l'état  civil, 
n.  220.  —  Crim.  cass.,  12  déc.  1862,  y.,  63.  1.  276,  D.,  63.  1.  392.  -  Cpr.  Duran- 
lon,  I,  n.  312. 


ACTES    DE    XAISSAiNr.E  97 

tion  pénale  l'obéissance  à  ses  prescfiptioiis  an  sujet  de  la 
(léclaration  de  naissance  :  pourquoi  sanctionner  une  loi  qui, 
oprès  avoir  rencontré  des  résistances  au  début,  semblait  défi- 
nitivement entrée  dans  les  mœurs?  Comment  croire  d'ailleurs 
qu'une  obligation  inqDOsée  à  un  aussi  grand  nombre  de  per- 
sonnes, put  jamais  rester  sans  exécution?  Mais  l'expérience 
démontra  qu'il  est  imprudent  de  compter  sur  la  bonne 
volonté  des  particuliers  pour  assurer  l'observation  des  lois. 
Dans  les  premiers  temps  qui  suivirent  la  promulgation  du 
code,  beaucoup  de  naissances  ne  furent  pas  déclarées,  sur- 
tout en  ce  cpii  concerne  les  enfants  mâles,  qu'on  espérait  par 
ce  moyen  soustraire  à  la  conscription.  I/art.  346  du  code 
pénal  a  créé  la  sanction  dont  le  besoin  se  faisait  impérieu- 
sement sentir.  Et  il  est  remarquable  que  les  peines  qu'il  édicté 
ne  sont  encourues  c[ue  par  les  personnes  qui  ont  assisté  à 
l'accouchement.  De  là  il  suit  (jue  le  père  de  l'enfant  et  la 
personne  chez  qui  la  mère  est  accouchée  échappent  à  toute 
pénalité  s'ils  n'ont  pas  assisté  à  l'accouchement.  Bien  qu'il 
puisse  j)araître  douteux  que  telle  ait  été  l'intention  du  légis- 
lateur, car  la  peine  j)eut  alors  n'être  encourue  par  personne, 
le  père  étant,  lorsc|u'il  peut  agir,  seul  obligé  à  la  déclaration, 
le  principe  d'interprétation  restrictive,  qui  s'impose  en  ma- 
tière pénale,  ne  permet  pas  d'admettre  une  autre  solution ('). 
891.  Il  nous  paraît  d'ailleurs  certain,  en  dépit  de  quelques 
décisions  judiciaires,  que  ce  n'est  pas  satisfaire  pleinement  A 
son  obligation  que  de  se  contenter  de  déclarer  à  l'officier  de 
l'état  civil  le  fait  de  la  naissance,  sans  lui  fournir  en  même 
temps  toutes  les  indications  qui  lui  permettent  seules  de  dres- 
ser l'acte  conformément  aux  prescriptions  de  l'art.  57  (-).  La 
déclaration  n'est  qu'un  moyen  d'assurer  la  confection  de  cet 
acte  :  peut-il  dépend  i-e  de  la  volonté  de  ceux  à  qui  elle  incombe 
de  la  faire  de  telle  manière  que  cet  acte  ne  contienne  pas  les 
énonciations  relatives  aux  faits  dont  il  est   destiné  à   établir 

(')  Déniante,  I,  n.  108  his.  Il  ;  Planiol,  I,  n.  489. 

(2)  Demolombe,  I,  n.  294;  Laurent,  II,  n.  55.  —  Crim.  cass.,  21  juin  1833,  S., 
33.  1.  804,  D.,  33.  1.  323.  —  Contra  :  Crim.  rej.,  16  sept.  1843,  S.,  43.  1.  915,  1)., 
44.  1.  137,  concl.  de  M.  Quénault.  —  Crim.  rej.,  !«'■  juin  1844,  S.,  44.  1.  670,  D., 
44.  1.  282.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  55,  n.  16. 

Pers.  —  II.  7 
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l'existence?  S'il  en  était  ainsi,  l'officier  de  l'état-civil,  obligé 
de  respecter  le  silence  des  déclarants,  et  non  autorisé,  d'autre 
part,  à  tenir  compte  de  ses  renseignements  personnels,  ne 
pourrait  dresser  qu'un  acte  vide  de  sens.  Ce  n'est  évidemment 
pas  ce  que  la  loi  a  voulu  :  la  déclaration  qu'elle  exige  doit 
contenir  tous  les  éléments  de  l'acte  de  naissance  que  ses 
auteurs  sont  en  situation  de  fournir.  Sinon,  l'officier  est  en 
droit  de  se  refuser  à  dresser  l'acte,  et  la  déclaration  pourrait 
être  tenue  comme  n'ayant  réellement  pas  été  faite  ('). 

892.  L'acte  de  naissance  doit  être  rédigé  de  suite,  en  pré- 
sence de  deux  témoins,  par  l'officier  qui  reçoit  la  déclaration 
(art.  56,  al.  2). 

«  L'acte  de  naissance  énoncera  le  jour,  Vheure  et  le  lieu  de 
»  la  naissance,  le  sexe  de  l'enfant,  et  les  prénoms  qui  lui 
»  seront  donnes,  les  prénoms,  noms,  profession  et  domicile 
»  des  père  et  mère,  et  ceux  des  témoins  »  (art.  57). 

L'indication  de  l'heure  sert  notammentàdéterminer  lequel 
de  deux  jumeaux  est  l'aîné  ou  premier  né,  car,  en  dépit  des 
controverses  physiologiques  qui  se  sont  élevées  sur  ce  point, 
c'est  l'enfant  qui  le  premier  a  vu  le  jour  qui  doit  être  léga- 
lement considéré  comme  tel  (-).  Cette  indication  n'était  pas 
requise  par  l'Ordonnance  de  1667  (tit.  XX,  art.  9),  ni  par  la 
Déclaration  de  1736  (art.  4),  moins  exigeantes  à  cet  égard  que 
l'Ordonnance  de  Villers-Colterels  (art.  51),  dont  les  prescrip- 
tions, il  est  vrai,  en  ce  qui  touche  le  «  temps  de  la  nativité  », 
n'avaient  été  que  fort  peu  observées  dans  les  paroisses  (•'). 

893.  Quant  aux  prénoms  de  l'enfant,  on  sait  déjà  qu'il  ne 
peut  lui  être  donné,  dans  son  acte  de  naissance,  que  ceux  en 
usage  dans  les  différents  calendriers  et  ceux  des  personnages 
connus  de  l'histoire  ancienne  (^). 


(')  Ce  n'est  pas  à  dire  que  l'obligalion  de  faire  une  déclaration  conforme  au.t 
exigences  de  l'art.  57  soit  sanctionnée  pour  les  comparants  par  les  peines  de  l'art. 
346  C.  pén.  Celte  (jueslion,  toute  diiïorenle,  de\raiL  être  résolue  négativement. 
Cf.  infra,  n.  896. 

(-)  Hue,  1,  n.  338;  Hulteau  dOrigny,  lit.  IV,  cliap.  I.  S  3,  n.  9;  Coin-Delisle, 
art.  57;  Hieiï,  n.  133,  D;  Griin,  n.  157;  Bèquet,  n.  331;  Mersier,  n.  67.  —  Caen, 
17  août  1843,  P.,  44.  1.  457,  D.,  44.  2.  23. 

(';  Cf.  Tliibeaud,  p.  120  s. 

(')  Supra,  n.  294  Aîs-XXVllI. 
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894.  Quant  à  renonciation  des  noms  des  père  et  mère  de 
l'enfant,  il  est  bien  certain  d'abord  que,  si  celui-ci  est  légi- 
time, rolficier  de  l'état  civil  peut  et  doit  les  indiquer  dans 
l'acte,  sur  la  déclaration  des  comparants.  Les  parents  de 
l'enfant  ne  peuvent  avoir  aucun -bon  motif  pour  vouloir  que 
l'acte  de  naissance  ne  révèle  pas  leurs  noms,  et  leur  volonté 
se  heurterait  d'ailleurs  <'i  celle  du  législateur,  qui  fait  préci- 
sément résulter  de  l'acte  de  naissance  la  preuve  delà  fdiation 
des  enfants  légitimes. 

Il  est  non  moins  certain  que,  si  la  filiation  de  l'enfant  est 
adultérine  ou  incestueuse,  l'acte  de  naissance  ne  doit  pas 
révéler  cette  filiation  (arg.  art.  335).  Ainsi  l'officier  de  l'état 
civil  doit  refuser  de  mentionner  dans  l'acte  la  déclaration  qui 
lui  est  faite  que  l'enfant,  né  d'une  femme  mariée,  a  pour  père 
un  autre  que  le  mari  de  la  mère,  cette  déclaration  émanât-elle 
de  celui  qui  se  présente  comme  le  père  de  l'enfant  (*). 

On  admet  encore  unnuimement  ([ue,  s'il  s'agit  d'un  enfant 
naturel  simple,  le  nom  du  père  ne  doit  pas  être  indiqué,  à 
moins  qu'il  n'ait  déjà  reconnu  l'enfant  ou  qu'il  ne  déclare  lui- 
même  sa  paternité  à  l'officier  de  l'état  civil,  au  moment  où 
celui-ci  dresse  l'acte  (art.  334  et  340).  La  reconnaissance  d'un 
enfant  natui'el  par  son  père  doit  être  en  effet  volontaire,  du 
moins  en  principe,  et  ce  n'est  que  dans  les  cas  spécifiés  qu'elle 
l'est.  L'art.  57  est  donc,  de  l'aveu  de  tous,  inapplicable  en 
l'espèce,  malgré  ses  termes  généraux  ('). 

895.  Est-il  également  inapplicable  quant  au  nom  de  la 
mère  naturelle?  Cette  ([uestion,  très  controversée,  doit  être 
examinée  sous  deux  faces. 

Tout  d'abord  les  comparants  sont-ils  obligés  d'indiquer  le 
nom  de  la  mère  naturelle?  Nous  ne  le  croyons  pas.  Nul  texte 

(')  Aubry  et  llau,  I,  §  60,  p.  307,  ii.  10;  Demolombe,  I,  n.296;  Démaille,  I, 
n.  109  bis,  II;  Hue,  I,  n.  H3S  ;  Planiol,  I,  n.  49i;  Surville,  I,  n.  104;  RiefT,  n.  130; 
Mersier,  ii.  74;  Fuzier-Hernian,  art.  57,  n.  7.  —  Cpr.  décret  du  19  tloréal  an  II. 
—  Besançon,  4  août  1808,  S.,  9.  2.  264,  D.,  Bép.,  v"  Acte  de  l'état  civil,  n.  248. 

(^)  Siméon,  Rapport  au  Tribunal,  Locré,  Lé.^.,  III,  p.  209,  n.  21;  Chabot,  Disc, 
un  C.  lég.,  loc.  cil.,  p.  230,  n.  15.  —  .\ubry  et  Rau,  I,  §  60,  p.  307,  n.  9;  Demo- 
lombe, I,  n.  296;  Démaille,  I,  n.  109  bis,  II;  Hue,  I,  n.  338;  Laurent,  II,  n.  56  ; 
Planiol,  loc.  cil.;  Surville,  loc.  cit.;  Rieff,  n.  129;  Mersier,  n.  75;  Fuzier-Her- 
man,  art.  57,  n.  6.  —  Besançon,  9  juin  1808,  S.  chr.,  II.  2.  397,  D.,  Rép.,  v»  Acte 
de  l'état  civil,  n   427.  —  Cpr.  Toulouse,  16  mai  1899,  sur  renvoi,  D.,  1901.  2.  116, 
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ne  leur  impose  cette  obligation,  x^as  même  l'art.  57,  lorsqu'il 
dit  que  l'acte  de  naissance  doit  énoncer  les  noms  des  père 
et  mère,  ce  qui  implique  l'obligation  pour  les  comparants 
de  les  déclarer.  Tout  le  monde  reconnaît  qu'en  parlant  du 
père  la  loi  ne  vise  que  le  père  légitime  :  pourquoi  alors, 
en  parlant  de  la  mère,  n'aurait-il  pas  songé  aussi  à  la  mère 
légitime  exclusivement?  On  dit,  il  est  vrai,  que  si  l'interdic- 
tion delà  recherche  de  la  paternité  empêche  d'insérer  à  l'acte 
le  nom  du  père  naturel  sans  son  aveu,  et  commande  cette 
restriction  à  l'application  du  texle,  quelque  général  qu'il  soit, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  nom  de  la  mère  naturelle  doive 
être  déclaré,  puisque  la  recherche  de  la  maternité  est  per- 
mise :  sur  ce  point  le  texte  reprend  toute  son  élasticité.  — 
Mais  pourquoi  donc  la  loi  aurait-elle  exigé  cette  énonciation  ? 
Serait-ce  parce  qu'elle  est  de  nature  à  faciliter  à  l'enfant  la 
lecherche  de  la. maternité,  en  lui  indiquant  la  femme  contre 
laquelle  il  doit  diriger  son  attaque?  Mais  l'acte  de  naissance 
de  l'enfrait  naturel  n'a  pas  plus  pour  but  de  l'aidera  établir 
!^a  filiation  qu'il  ne  l'établit  par  lui-même  en  dehors  de  toute 
reconnaissance;  et  de  ce  que  l'enfant  soit  admis  à  rechercher 
sa  mère,  il  ne  s'ensuit  nullement  qu'il  doive  trouver  dans  son 
acte  de  naissance  les  éléments  de  cette  recherche.  Il  ne  s'en- 
suit pas  non  plus  que  le  nom  de  la  mère  doive  être  néces- 
sairement divulgué,  alors  qu'elle  n'a  pas,  du  moins  pour  le 
moment,  l'intention  de  reconnaître  son  enfant,  et  que  celui-ci 
ne  se  décidera  peut-être  jamais,  lui  non  plus,  à  la  contrain- 
dre à  cette  reconnaissance.  Au  surplus,  l'exigence  de  cette 
divulgation  eût  pu  être  fatale  aux  intérêts  mêmes  de  l'en- 
fant, parce  que  la  femme,  placée  entre  son  devoir  et  la  honte 
de  voir  sa  faute  obligatoirement  dévoilée,  aurait  été  parfois 
acculée  à  des  résolutions  désespérées. 

Enfin  il  est  h  peu  près  certain  que  renonciation  relative  au 
nom  de  la  mère  naturelle  est,  quelque  opinion  qu'on  pro- 
fesse sur  notre  question,  dépourvue  de  toute  force  probante, 
et  qu'elle  ne  vaut  que  comme  renseignement  tel   quel  (').  Or 

•;  Cpr.  Civ.  cass.,  28  mai  1810,  S.,  lU.  1.  193,  D.,  Rép.,  v»  Palern.  et  fil.,  n.  624. 
—  Besançon,  12  juil.  1855,  S.,  56.  2.  -449,  D.,  57.  2.  18.  —  Paris,  17  juil.  1858,  S., 
58.  2.  534.  -  Paris,  il  juin  lî-91,  S.,  92.  2.  213,  D.,  92.  2.  533. 
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les  actes  de  l'état  civil  sont,  par  essence,  destinés  à  faire  foi, 
tout  au  moins  jusqu'à  preuve  contraire,  de  tous  les  faits  qu'ils 
énoncent.  Par  exception  à  cette  règle  fondamentale,  il  y  en 
aurait  donc  un  seul,  celui  de  la  maternité  naturelle,  qui, 
(|Uoi([ue  obligatoirement  énoncé,  ne  ferait  pas  preuve  du 
tout?  Le  législateur  eût,  certes,  bien  pu  le  décider  expressé- 
ment ainsi  ;  mais  encore  faudrait-il  autre  chose  que  son  si- 
lence pour  être  admis  à  lui  prêter  une  pareille  décision.  Notre 
conclusion  est  donc  que  le  nom  de  la  mère  naturelle  ne  doit 
[)as  être  déclaré  sans  son  aveu  ('). 

896.  En  fait,  beaucoup  d'officiers  de  l'état  civil  exigent 
cependant  cette  indication,  à  défaut  de  laquelle  ils  refusent 
de  dresser  l'acte  de  njussance.  En  supposant,  contrairement 
à  notre  sentiment,  que  cette  pratique  soit  conforme  à  la  loi, 
les  déclarants  qui  refuseraient  d'obtempérer  à  l'injonction  de 
l'officier  seraient-ils  passibles  des  peines  prononcées  par 
l'art.  346  du  code  pénal?  Il  nous  parait  bien  difficile  de 
l'admettre.  D'après  cet  article,  qui  punit  «  toute  personne 
qui,  ayant  assisté  à  un  accouchement,  n'aura  pas  fait  la 
déclaration  à  elle  [)rescrite  par  l'art.  56  du  code  civil,  et  dans 
les  délais  fixés  par  l'art.  55  du  même  code  »,  ce  qui  est  seul 
prévu  et  réprimé,  c'est  l'infraction  aux  prescriptions  de 
l'art.  56,  qui  ordonne  à  certaines  personnes  de  déclarer  la 
naissance,  mais  non  l'infraction  aux  prescriptions  de  l'art.  57. 
Or  l'obligation  pour  les  déclarants  d'indiquer  le  nom  de  la 
mère  naturelle  résulterait  pour  eux  de  ce  dernier,  et  non  du 
précédent,  et  par  suite  sa  violation  n'entraînerait  pas  l'appli- 
cation des  peines  de  l'art.  346  C.  peu.,  car  l'interprétation 
restrictive  est  de  rigueur  en  matière  pénale  (-). 

(')  Demanle,  I,  n.  109  et*',  II  ;  Laurent,  II,  ii.  56-61;  Ducaurroy,  Boiinier  el 
Uouslain,  I,  n.  136;  Planiol,  I,  n.  494;  Surville,  I,  n.  103;  Mersier,  n.  77;  Ber- 
tauld,  Q'uesl.  et  ercepl.  préj.,  n.  38  el  40.  —  Contra  :  Merlin,  QuesL,  \°  Maler- 
»/(Zé,  p.  290;  Touiller,  I,  n.  317;  Durantoii,  I,  n.  315;  Proudhon  et  Valette,  I, 
;p.  209,  et  p.  222,  note  a  ;  Coin-Uelisle,  art.  57,  n.  10;  RielT,  n.  131  ;  Gauthier,  P., 
1856,  I,  p.  456  s.  —  Civ.  rej.,  1«  juin  1853,  S.,  53.  1.  481,  D.,  53.  1.  177  et  note. 
—  Civ.  rej.,  19  nov.  1856,  S.,  57.  1.  97,  D.,  56.  1.  412.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I, 
§  60,  p.  806,  n.  8,  et  §  65,  p.  330,  n.  4;  Hue,  I,  n.  338;  Fuzier-Herman,  art.  57, 
n.  2. 

(-)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art.  57,  n.  1.  —  Crim.  rej.,  ler  juin 
1844,  S  ,  44.  1.  670,  D.,  44.  1.  282.  —  .\nëers,  18  nov.  1850,  S.,  51.  2.  280,  D.,  51. 
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Il  semble  surtout  impossible  de  songer  à  appliquer  ce 
texte  au  déclarant  qui  se  refuse  à  indiquer  le  nom  de  la  mère, 
lorsqu'il  ne  peut  le  faire  connaître  sans  violer  le  secret  pro- 
fessionnel qui  le  lie  et  sans  s'exposer  ()ar  suite  à  encourir  les^ 
pénalités  prononcées  par  l'art.  378  C.  [)én.  (Comprendrait-on 
([ue  la  loi  eût  pu  placer  un  accoucheur  dans  l'alternative 
inéluctable  d'avoir  à  subir,  ou  les  rigueurs  de  l'art.  34& 
C  pén.,  pour  avoir  tu  le  nom  de  la  mère  de  l'enfant  dont  il 
déclare  la  naissance,  ou  les  rigueurs  de  l'art.  378,  pour 
avoir  violé  son  secret  en  faisant  connaître  ce  nom  (')  ? 

Noti'e  opinion  à  cet  égard  est,  au  reste,  partagée  par  cer- 
tains des  auteurs  qui  reconnaissent  h  l'officier  de  l'état  civil 
le  droit  de  demander  aux  déclarants  le  nom  de  la  mère  de 
l'enfant  (-). 

897.  En  admettant  maintenant,  et  c'est  la  deuxième  face  de 
notre  question,  que  les  comparants  ne  soient  pas  tenus  de 
déclar«?r  le  nom  de  la  mère  naturelle,  l'officier  de  l'état  civil 
doit-il  le  mentionner  dans  l'acte,  au  cas  où  ils  le  déclarent 
spontanément?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Vainement  dit-on,  au 
soutien  de  la  doctrine  opposée,  que  rien  dans  la  loi  ue  fait 
obstacle  à  ce  qu'il  le  mentionne.  L'officier  de  l'état  civil,  en 
vertu  d'un  principe  fondamental  déjà  étudié,  ne  doit  énoncer 
dans  les  actes  de  son  ministère  que  ce  qui  doit  être  déclaré 
par  les  comparants  (art.  35);  or,  par  hypothèse,  la  loi  ne  les^ 
oblige  pas  à  déclarer  le  nom  de  la  mère  naturelle  :  donc  il 
ne  saurait  le  mentionner.  On  n'a  pas  encore  répondu  à  cet 
argument  péremptoire,  qui  fait  justice  de  l'opinion  intermé- 
diaire de  ceux  qui  considèrent  comme  seiîîement  facultative 
renonciation  du  nom  de  la  mère.  On  ne  l'a  nullement  ruiné 
on  effet,  à  notre  avis,  en  observant  qu'il  s'agit  de  parenté  na- 
turelle et  que  la  constatation  de  celte  parenté  dans  un  acte  de 
l'état  civil  suppose  toujours  un  acte  volontaire.  Car,  par  hypo- 

V.  2U.  —  Cûnlru  :  Toullier,  I,  n.  317.  —  Paris.  2U  avril  1843,  S.,  43.  2.  210,  D.,  43-. 
2.  147.  —  Cpr.  Demoiombe,  I,  n.  294;  Laureiil,  11,  n.  61. 

(')  Demanle,  I,  n.  109  bis,  II;  Fuzier-Hennan,  art.  57,  n.  5. —  Crim.  rej., 
16  sept.  1843,  S.,  43.  1.  915,  D.,  44.  1.  137,  concl.  de  M.  Quénault.  —  Crim.  rej., 
18  juin  1846,  S.,  46.  1.  696,  D.,  46.  1.  233.  —  Angers,  18  aov.  18L0,  S.,  51.  2.  280, 
D„51.2.  20. 

(')  Cf.  les  noies  précédentes. 
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thèse,  la  mère  n'a  précisément  pas  la  volonté  que  cette 
constatation  soit  faite,  et  ce  n'est  pas  celle  des  déclarants  qu'il 
y  a  lieu  de  considérer.  Inutilement  aussi  fait-on  valoir  l'avan- 
tage de  cette  énonciation,  qui,  si  elle  n'établit  pas  la  filiation 
de  l'enfant,  ni  par  elle-même,  ni  peut-être  même  corroborée 
par  d'autres  éléments,  peut  tout  au  moins  le  mettre  sur  les 
traces  de  sa  mère.  Rien  ne  montre  que  la  loi,  tenant  compte 
de  cet  avantage,  ait  fait  exception  à  la  règle  de  l'art.  35.  Et 
du  reste,  quoique  simplement  facultative,  cette  énonciation 
pourrait  inspirer  à  la  mère  les  mêmes  craintes  que  si  elle 
était  obligatoire,  puisqu'il  dépendrait  des  comparants  que 
l'acte  de  naissance  la  contînt  ('). 

Malgré  des  raisons  aussi  décisives,  la  pratique  administra- 
tive est  contraire  et  la  jurisprudence  incertaine.  Cette  dernière 
tend  néanmoins  à  décider  que  le  nom  de  la  mère  doit  être 
obligatoirement  déclaré  et  énoncé.  Et  il  faut  avouer  que  cette 
opinion  est  bien  plus  forte  en  droit  et  plus  logique  que  celle  de 
la  généralité  de  la  doctrine,  d'après  laquelle  cette  énonciation 
n'est  que  facultative.  Aussi  n'est-ce  pas  sans  reconnaître  l'infé- 
riorité juridique  de  cette  dernière  que  M.  Demolombe  s'y  est 
rallié  en  considération  de  ses  avantages  pratiques,  dans  sa 
deuxième  édition,  après  avoir  vainement  essayé  tout  d'aboid 
de  faire  prévaloir  le  système  que  nous  avons  défendu  et  qu'il 
n'a  abandonné  qu'à  regret. 

898.  Des  actes  de  naissance  dressés  dans  des  circonstances 
spéciales.  —  Des  règles  particulières  ont  été  posées  relative- 
ment à  deux  cas. 

Premier  cas  :  le  nouveau-né  est  un  enfant  trouvé.  «  Touie 
»  personne,  dit  l'art.  58,  qui  aura  trouvé  un  enfant  nouveau- 
»  né,  sera  terme  de  le  remettre  à  l'officier  de  l'état  civil,  ainsi 
»  que  les  vêtements  et  autres  effets  trouvés  avec  l'enfant,  et 
»  de  déclarer  toutes  les  circonstances  du  temps  et  du  lieu  où  il 
»  aura  été  trouvé.  —  lien  sera  dressé  un  procès-verbal  détaillé, 
»  qui  énoncera  en  outre  l'cige  apparent  de  l'enfant,  son  sexe, 

(')  Laurent,  II,  n.  58;  Duranlon,  I,  n.  307,  et  les  aulorilés  citées  à  la  note  1  de 
la  p.  101.  —  Contra  :  Demolombe,  I,  n.  297  ;  Demante,  I,  n.  109  bis,  II  ;  Hue,  I, 
n.  338  ;  Planiol,  I,  494  ;  Surville,  I,  n.  103;  Mersier,  n.  79.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau, 
loc.  cit. 
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»  les  noms  qui  lui  sernnl  donnés  ('),  l' autorité  civile  à  laquelle 
»  il  sera  remis.  Ce  procès-verbal  sera  inscrit  sur  les  regis- 
»  très.  »  C'est  ce  procès-verbal  qui  tient  lieu  d'acte  de  nais- 
sance. L'ohlig-alion  imposée  par  l'art,  58  aux  personnes 
([ui   ont   trouvé    l'enfant   est  sanctionnée    par  l'art.    347   C. 

pén.  n. 

899.  Deuxième  cas  :  la  naissance  s'est  produite  pendant  un 
voyage  en  mer. 

Les  dispositions  que  le  Code  contenait  sur  ce  point,  ainsi 
qu'au  sujet  des  décès  survenus  dans  les  mêmes  circonstances 
(art.  o9-6l,  86  et  87),  ont  été  modifiées  par  une  loi  récente, 
en  date  du  8  juiii  1893.  Certains  faits  qui  s'étaient  produits 
depuis  qu'elles  avaient  été  édictées,  la  transformation  de  la 
marine,  la  fréquence  et  la  rapidité  des  voyages,  l'accroisse- 
ment du  nombre  des  voyageurs,  avaient  rendu  cette  modifi- 
cation   indispensable.    D'après   le    code    civil,    en    effet,   la 
compétence    des   officiers  du    navire   était    exceptionnelle  : 
restreinte  au  cas  où  le  bâtiment  faisait  route,  elle  cessait  dès 
que  celui-ci  se  trouvait  eu  rivière,  ou  dans  un  port  français  de 
reMche  ou  descale,  ou  même  dans  un  port  étranger,  et  les 
officiers  de  l'état  civil  du  lieu  et  les  agents  diplomatiques  ou 
consulaires  de  la  France  redevenaient  alors  seuls  compétents. 
Or  la  constatation  des  faits  de  l'état  civil  pouvait,  en  ces  cas, 
ou  bien  occasionner  une   perte   de  temps   si   le  navire,  se 
trouvant  en  rivière,  devait  s'arrêter  pour  qu'on  pût  aller  faire 
une  déclaration  au  maire  de  la  commune  la  plus  proche,  ou 
bien  devenir  même  impossible  ou  du  moins  très  difficile,  soit 
parce  que,  arrêté   devant  un   port,  les  ♦communications   du 
navire  avec  la  terre  étaient  suspendues,  soit  parce  ([ue  force 
était  de   s'adresser    aux   autorités  étrangères,  par  suite   de 
l'absence,  dans  la  localité,  d'agent  diplomatique  ou  consu- 
laire français.  C'est  donc  dans  le  but  de  faciliter  la  rédaction 
des  actes  que  le  législateur  de  1893  a  étendu  la  compétence 
■des  officiers  du  bord  :  il  Ta  prolongée  pendant  toute  la  tra- 
versée, et  même  pendant  les  arrêts  du  navire,  soit  lorsqu'il 


(')Cf.  supra,  n.294  bis-Xl. 

Jf)  Sur  .les  enfanls  trouvés,  cf.  la  loi  du  27  juin  1904,  art.  2-3»,  6-1»,  8  s. 


ACTES    DE    NAISSANCE  105 

y  a  impossibilité  de  communiquer  avec  la  terre  ('),  soit 
lorsque,  ces  coriiiuunications  étant  assurées,  l'escale  ou  la 
relâche  a  lieu  clans  un  port  étranger  où  la  France  u"a  pas  de 
représentant.  Telle  a  été,  pour  les  faits  de  Tétat  civil  surve- 
nus dans  ces  conditions,  la  principale,  sinon  la  seule  inno- 
vation de  la  loi  précitée.  Ses  dispositions  au  sujet  des  nais 
«ances  se  suffisent  presque  à  elles-mêmes. 

900.  Aux  termes  du  N.  art.  59  :  «  En  cas  denaissance  peii- 
»  daiit  wi  voyage  mai'itiine,  il  en  sera  dressé  acte  dans  les 
»  trois  jours  de  V accouchement ,  en  présence  du  père  s'il  est  à 
»  bord,  et  de  deux  témoins prisjjarmi les  officiers  du  bâtiment, 
»>  ou,  à  leur  défaut,  parmi  les  hommes  de  l'équipage.  —  Si 
»  la  naissance  a  lieu  pendant  un  arrêt  dans  un  port,  l'acte 
»  sera  dressé  dans  les  jnêmes  conditions,  lorqu'il  ij  aura  im- 
»  possibilité  de  communiquer  avec  la  terre  ou  lorsqu'il  n'exis- 
»  tera  pas  dans  le  pjort,  si  l'on  est  à  l'étranger,  d'agent  diplo- 
»  matiqtte  ou  consulaire  françaisinvesti  des  fonctions  d' officier 
»  de  l'état  civil.  —  Cet  acte  sera  rédigé,  savoir  :  sur  les  bdti- 
♦)  ments  de  l'Etat,  par  l'officier  du  commissariat  de  la  marine, 
»  ou,  à  son  défaut,  par  le  commandant  ou  celui  qui  en  rem- 
))  plit  les  fonctions;  et  sur  les  autres  bâtiments,  par  le  capi- 
»  taine,  maître  ou  patron,  ou  celui  qui  en  remplit  les  fonc- 
»  tions.  —  //  y  sera  fait  mention  de  celle  des  circonstances 
»  ci-dessus  prévues  dans  laquelle  l'acte  a  été  dressé.  —  L'acte 
»)  sera  inscrit  à  la  suite  du  rôle  d'équipage.  » 

On  observera  sur  ce  texte  :  I"  que  les  termes  <<  voyage 
maritime  »  ont  été  substitués  à  ceux  de  «  voyage  de  mer  » 
<]e  l'ancien  art.  59,  dans  le  but  de  faire  durer  la  compétence 
<]es  officiers  du  bord  pendant  toute  la  traversée  du  navire  et 
même  durant  le  temps  où  il  est  en  rivière  (-);  —  2"  qu'on  a 
employé,  à  la  place  du  terme  «  relâche  »  de  l'art.  60  C.  civ., 
l'expression  plus  compréhensive  d'  «  arrêt  dans  un  port  »,  qui 
n'implique  pas  comme  l'autre  que  le  stationnement  soit  invo- 


(!)  Les  circulaires  ministérielles  reconnaissaient  déjà  en  pareil  cas  la  compétence 
<le  ces  ofriciers  à  raison  de  la  force  majeure. 

(*)  Rapport  de  M.  Darlan  à  la  Chambre  des  députés,  J.  off.,  1892,  Ch.  des  dép., 
Doc.  pari.,  p.  154 J. 
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loiitaire  (^);  —  3"  que  le  délai  de  vingt-quatre  heures  imparti 
par  le  code  a  été  étendu  h  trois  jours,  conformément  à  la 
l'ègle  générale  de  l'art.  55,  à  laquelle  il  n'y  avait  pas  de 
bonne  raison  de  déroger;  — 4°  qu'enfin  l'acte  doit  être  dressé 
sur  le  rôle  d'équipage,  que  le  navire  appartienne  à  la  marine 
marchande  ou  à  la  flotte  nationale,  tandis  que  d'après  le 
pi'ojet  du  gouvernement  il  devait  l'être  en  ce  dernier  cas  sur 
un  legistre  spécial  ('). 

901.  Les  articles  suivants  ont  pour  but  d'assurer  la  con- 
servation de  l'acte  et  sa  transcription  sur  les  registres  ordi- 
naires :  «  Ah  premiej'  port  où  le  bâtiment  abordera  pour  toute 
»  autre  carnée  que  celle  de  son  désarmement,  l'officier  inslru- 
»  mentaire  sera  tenu  de  déposer  deux  expéditions  de  chacun 
•>  des  actes  de  naissance  dressés  à  bord.  —  Ce  dépôt  sera  fait, 
»  savoir  :  si  le  port  est  français^,  au  bureau  des  armements 
»  par  les  bâtiments  de  l'Etat,  et  au  bureau  de  l'inscription 
»  ma^'itime  par  les  autres  bâtiments  ;  si  le  port  est  étranger, 
»  entre  les  mains  du  consul  de  France.  Au  cas  où  il  ne  se 
»  trouverait  pas  dans  ce  port  de  bureau  des  armements,  de 
^^  bureau  de  V inscription  maritime  ou  de  consul,  le  dépôt 
»  serait  ajourné  au  plus  prochain  port  d'escale  ou  de  relâ- 
»  che.  —  L'une  des  expéditions  déposées  sera  adressée  au 
»  ministre  de  la  marine,  qui  la  transmettraà  l'officier  de  l'état 
»  civil  du  dernier  domicile  du  père  de  Venfant,  ou  de  la 
»  mère  si  le  père  est  inconnu,  afm  quelle  soit  transcrite  sur 
»  les  registres  ;  si  le  dernier  domicile  ne  peut  être  retrouvé 
))  ou  s'il  est  hors  de  France,  la  transcription  sera  faite  à 
»  Paris  (^).  —  L'autre  expédition  restera  déposée  aux  archives 
»  du  consulat  ou  du  bureau  de  l'inscription  maritiyne.  — 
»  Mention  des  envois  et  dépôts  effectués  conformément  aux 
»  prescriptions  du  présent  article  sera  portée  en  marge  des 
»  actes  originaux  par  les  commissaires  de  l'inscription,  inari- 


(')  Cf.  Wilhein  el  Trayer,  Des  actes  de  l'état  civil,  test,  et  proc,  reçus  en  mer, 
aux  armées  et  aux  colonies.  Paris,  1893,  n.  63  el  64. 

1^)  Rapport  précité,  p.  1541. 

(')  .Ainsi  est  consacré  législalivemenl  l'usage  qui  s'était  établi,  avant  la  loi  de 
18W,  de  transcrire  à  la  mairie  du  l«f  arrondissement  de  Paris  les  actes  concernant 
les  personnes  étrangères  ou  dont  le  domicile  était  inconnu. 
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»  tùjie  OU  par  les  consuls  »  (N.  art.  60).  —  «A  l'arrivée  du 
»  bâtiment  dans  le  port  de  désarmement,  V officier  instrumen- 
»  taire  sera  tenu  de  déposer,  en  même  temps  que  le  rôle  d'équi- 
»  page,  une  expédition  de  chacun  des  actes  de  naissance  dres- 
»  ses  à  bord  dont  copie  n  aurait  point  été  déjà  déposée  confor- 
»  mément  aux  prescriptions  de  l'article  précédent.  —  Ce  dépôt 
»  sera  fait,  pour  les  bâtiments  de  l'Etat,  au  bureau  des  arme- 
»  ments,  et,  pour  les  autres  bâtiments,  au  bureau  de  l'inscrip- 
>)  tion  inaritime.  —  L'expédition  ainsi  déposée  sera  adressée 
»  au  jninistre  de  la  marine,  qui  la  transmettra  comme  il  est 
»  dit  à  l'article  précédent  »  (N.  art.  61). 

CHAPITRE  111  C) 

DES     ACTES     DE     DÉCÈS 

§  I.  Règles  générales. 

902.  Les  prescriptions  légales  afie rentes  aux  actes  de  cette 
nature  sont  relatives,  les  unes  à  l'inhumation  ou  à  l'inciné- 
ration de  la  personne  décédée,  et  les  autres  à  l'acte  même  de 
décès. 

I.  De  l'inhumation  ou  de  l'incinération. — Les  inhumations 
ou  les  incinérations  ne  doivent  pas  être  trop  retardées,  dans 
l'intérêt  de  la  salubrité  publique.  Mais  elles  ne  doivent  pas 
non  plus  être  précipitées,  soit  parce  qu'elles  peuvent  per- 
mettre de  faire  disparaître  les  traces  d'un  crime,  soit  parce 
qu'elles  exposent  à  ensevelir  vivante  une  personne  qui  ne 
présente  que  les  apparences  de  la  mort. 

Le  code  n'avait  prescrit  aucune  mesure  pour  parer  aux 
inconvénients  des  inhumations  tardives  et  s'en  était  rapporté 
à  cet  égard  aux  parents  et  amis  du  défunt,  qui  seraient  les 
premiers  à  souffrir  de  toute  façon  d'un  trop  long  retard.  Mais 
ses  lacunes  ont  été  comblées  sur  ce  point  par  le  décret  du 
27  avril  1889,  dont  l'art.  1^''  est  ainsi  conçu  :  «  L'officier  de 
»  l'état  civil  peut,    s'il  y  a  urgence,  ?iota?nment  en  cas  de 

(')  Conformément  à  un  usage  constant,  c'est  au  titre  Du  mariage  que  seront 
exposées  les  règles  relatives  aux  actes  de  mariage  (art.  63-76). 
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»  décès  survenu  à  la  sîtite  d'une  maladie  contagieuse  ou  épi- 
»)  démiqiie,  ou  en  cas  de  décomposition  rapide,  prescrire,  sur 
»  l'avis  du  médecin  commis  par  lui,  la  mise  en  hière  imtné- 
»  diate  après  la  constatation  officielle  du  décès,  sans  préju- 
»  dice  du  droit  d'ordonner  la  sépulture  avant  l'expiration  du 
»  délai  fixé  par  l'art.  77  du  Code  civil.  » 

903,  Le  code  civil  avaiUléjà  obvié,  au  contraire,  au  danger 
des  inhumations  précipitées  :  «  Aucune  infmmation,  dit  l'art. 
»  77,  ne  sei'a  faite  sans  une  autorisation,  sur  papier  libre  et 
»  sans  frais,  de  l'officier  de  l'état  civil,  qui  ne  pourra  la  déli- 
»  vrer  qu'après  s'être  transporté  auprès  de  la  personne  décé- 
»  dée,pour  s  assurer  du  décès,  et  que  vingt-quatre  heures  après 
»  le  décès,  hors  les  cas  prévus  par  les  règlements  de  police.  » 

De  cette  disposition,  applicable  aux  enfants  morts-nés  eux- 
mêmes  ('),  mais  non  aux  simples  fœtus  (-),  et  sanctionnée  pai- 
les  peines  de  Kart.  358  et  aussi  de  Fart.  345  du  code  pénal, 
il  rassort  qu'une  inhumation  proprement  dite  ne  peut  avoir 
lieu  qu'à  deux  conditions  : 

1"  11  faut  c[u'i[  se  soit  écoulé  vingt-quatre  heures  au  moins 
depuis  le  décès,  sauf  dans  les  cas  prévus  par  les  règlements 
de  police  ; 


(';  Hue,  I,  n.  347;  Puzier-Herman,  art.  77,  n.  1.  —  Paris,  15  fév.  1865,  S.,  66.  2. 
95,  D.,  65.  2.  138. 

(^)  Mersier,  n.  106.  —  Quant  à  la  question  de  savoir  dans  quel  cas  le  produit 
de  l'accouchement  ou  de  lavorlenient  doit  être  considéré  comnne  un  simple 
fœtus  ou  au  contraire  comme  un  enfant  mort-né,  elle  e.st  diversement  résolue 
par  les  auteurs  et  par  les  arrêts.  Dans  le  système  le  plus  rijjoureux,  ce  produit 
doit  être  nécessairement  présenté  à  l'officier  municipal,  pourvu  que  ce  soit  un 
être  organisé  appartenant  à  l'espèce  humaine,  et  que  son  se.xe  soit  reconnaissa- 
ble.  Metz,  24  août  1854,  S.,  54.  2.  663,  P.,  56.  II.  192,  rapp.  de  M.  Grand,  D.,  54. 
5.  431.  —  Paris,  15fév.  1865,  précité.  —Dijon,  16  déc.  1868,  S.,  69.  2.  165,  concl. 
de  M.  Bernard,  D.,  69.  2.  35.  —  Dans  une  autre  opinion,  plus  libérale,  l'enfant 
ne  doit  être  présenté  à  l'officier  de  l'état  civil  que  tout  autant  qu'il  réunissait, 
quoiqu'il  n'ait  pas  vécu,  les  conditions  organiques  indispensables  à  l'e.xistence  ;  s'il 
€n  était  privé,  au  contraire,  il  ne  constituait  qu'un  «  produit  innommé  »  et  non  un 
«  enfant  »;  et  ce  n'est  pas  en  vue  de  cet  être,  dans  lequel  pouvaient  ne  pas  se 
rencontrer  les  signes  distinctifs  de  la  forme  humaine,  que  le  décret  du  4  juillet  1806 
a  prescrit  la  présentation  de  tout  enfant  nouveau-né  à  l'officier  de  l'état  civil. 
Morin,  /te/),  de  dr.  crim.,  x"  Accouchemenl,  n.  2;  Chauveau  et  Faustin-Hélie, 
Théor.  du  Code  pén.  [éd.  Villey),  IV,  h.  1712  et  1713.  —  Crim.  rej.,  7  août  1874, 
S.,  75.  1.  41,  note  de  M.  'Villey,  D.,  75.  1.  5,  note  de  M.  Giboulot.  —  Douai, 
10  avril  1881,  S.,  82.  2.  36.  —  Cpr.  Trib.  Toulouse,  2  déc.  1896,  D.,  97.  2.  268. 
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2°  Il  faut  qu'une  autorisation  de  procéder  à  l'inhumation 
ait  été  délivrée  par  l'officier  de  l'état  civil  ('). 

Cette  autorisation,  qui  doit  être  donnée  sur  papier  libre 
et  sans  frais,  ne  peut  être  délivrée  ({u'après  c|ue  l'officier 
niunici[)al  s'est  transporté  au  domicile  de  la  personne  décé- 
dée et  a  constaté  le  décès  par  lui-même.  Dans  la  pratique, 
il  se  décharge  ordinairement  de  ce  soin  sur  un  médecin, 
quelquefois  même,  à  la  campagne,  sur  une  sage-femme. 
Cette  manière  de  procéder,  recommandée  parFadministration 
même  (-),  et  que  la  nécessité  impose  dans  Jes  grandes  villes, 
n'est  pourtant  pas  conforme  au  vœu  de  la  loi,  et,  quoi  qu'on 
en  dise,  la  constatation  d'un  décès  par  un  médecin  olï're 
beaucoup  moins  de  garanties  que  si  elle  était  faite  par  un 
officier  de  l'état  civil.  Non,  bien  entendu,  que  celui-ci  soit,  au 
point  de  vue  scientific[ue,  plus  compétent  pour  y  procéder  : 
mais,  la  fausse  constatation  d'un  décès  qu'il  ferait  sciem- 
ment l'exposant  aux  peines  du  faux  en  écritures  publiques, 
son  affirmation  doit  inspirer  une  confiance  plus  grande 
que  celle  d'un  simple  médecin,  qui  peut  se  faire  le  complice 
d'une  fraude  et  trahir  la  vérité  sans  s'exposer  k  des  peines 
aussi  sévères. 

Quant  aux  officiers  de  l'état  civil  c[ui  ne  se  donnent  la 
peine,  ni  de  contrôler,  ni  de  faire  contrôler  la  déclaration 
de  décès,  ils  ne  sauraient  plus  complètement  méconnaître 
leurs  devoirs  les  plus  stricts. 

904.  Le  permis  d'inhunier  peut,  au  reste,  être  accordé 
avant  l'expiration  du  délai  de  vingt-quatre  heures,  mais  à  la 
condition  qu'il  indique  alors  l'heure  à  laquelle  l'inhumation 
pourra  avoir  lieu  (^).  Cette  manière  de  procéder  n'olTre  guère 
d'inconvénients,  cjuoiqu'il  soit  douteux  qu'elle  soit  rigoureu- 
sement conforme  au  texte  de  l'art.  77.  11  n'est  pas  du  tout  sûr 
en  effet,  comme  on  le  répète,  que  le  membre  de  phrase  «  et 
que  24  heures  après  le  décès  »  ne  se  rapporte  qu'à  la  dispo- 
sition du  déJ>ut  de  l'article,  u  aucune  inhumation  ne  pourra 

(')  Cf.  décret  du  4  thermidor  an  XIII. 

(2)  Arrêté  du  31  déc.  1821  et  cire.  min.  du  24  déc.  1866,  D.,  67.  3.  48,  et  Béquel, 
n.  861. 

('j  Demolomle,  I,  n.  302  ;  Déniante,  I,  n.  114,  p.  197,  note  3. 
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èti'e   faite  »,  et  ne  doive   pas   s'entendre   aussi  de  l'heure  à 
laquelle  le  [jetniis  peut  être  délivré. 

905.  Quant  à  l'autre  mode  de  sépulture,  la  crémation,  on  ne 
peut  pas  non  plus  y  procéder  sans  une  autorisation  de  l'offi- 
cier de  l'état  civil  du  lieu  du  décès,  en  quelque  endroit  qu'elle 
vs'opère.  Celte  autorisation  ne  peut  être  donnée  que  sur  la 
demande  écrite  de  la  personne  ayant  qualité  pour  régler  les 
funérailles,  et  sur  le  vu  de  certaines  pièces  énumérées  par 
l'art.  17  du  décret  du  27  avril  1889,  parmi  lesquelles  figurent 
un  certificat  du  médecin  qui  a  soigné  le  défunt,  attestant  que 
la  mort  est  le  résultat  d'une  cause  naturelle,  et  un  rapport 
de  médecin  assermenté,  commis  par  l'officier  de  l'état  civil, 
confirmant  cette  déclaration.  Ces  exigences  particulières  ont 
jjour  hut  d'empêcher  que  l'incinération  du  cadavre  ne  serve 
à  faire  disparaître  à  tout  jamais  les  traces  du  crime  dont  le 
défunt  aurait  pu  être  viclime  ('). 

906.  Les  formalités  ([ui  viennent  d'être  analysées  sont  les 
seules  auxquelles  soit  soumise  une  sépulture,  quels  que  soient 
le  mode  selon  lequel  on  y  procède  et  le  caractère,  civil  ou  reli- 
gieux, des  funérailles.  Il  ne  dépend  pas  de  l'autorité  muni- 
cipale de  les  assujettir,  par  voie  d'arrêté,  en  raison  de  ce 
dernier  caractère,  à  des  prescriptions  particulières.  Ce  prin- 
cipe a  été  proclamé  par  l'art.  2  de  la  loi  du  15  novembre  1887 
sur  la  liberté  des  funérailles,  pour  placer  ainsi  la  liberté  de 
conscience  à  l'abri  des  entreprises  des  opinions  sectaires  (-). 

Cette  même  loi  autorise,  par  son  art.  3,  toute  personne, 
majeure  ou  mineure  émancipée,  en  état  de  tester,  h  régler 
les  conditions  de  ses  funérailles,  notanji^ment  en  ce  qui  con- 
cerne le  caractère,  civil  ou  religieux,  à  leur  donner,  et  le  mode 
tle  sa  sépulture  en  exprimant  à  cet  effet  sa  volonté  dans  un 
testament  ou  dans  une  déclaration  faite  en  forme  testamen- 
taire, soit  par  devant  notaire,  soit  sous  signature  privée.  Cette 
volonté  «  a  la  même  force  qu'une  disposition  testamentaire 
relative  aux  biens,  et  est  soumise  aux  mêmes  règles  quant 
aux  conditions  de  la  révo;^ation  ». 


(')  lliic,  I,  n.  349. 
(')  lluc,  I,  n.  348. 
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907.  II.  De  Vacle  de  décès.  —  Régulièrement  cet  acte  doit 
être  dressé  avant  l'inhumation.  Après  celle-ci,  il  ne  pourrait 
plus  l'être  qu'en  vertu  d'un  jugement  (arg-.  Avis  du  Conseil 
d'Etat  du  12  brumaire  an  XI)  ('). 

Dans  la  pratique,  l'officier  de  l'état  civil  ue  délivre  ordi- 
nairement le  permis  d'inhumer  qu'après  avoir  dressé  l'acte 
de  décès  :  il  faut  donc  que  la  déclaration  de  décès  soit  faite 
préalablement  à  l'obtention  du  permis.  Si  l'officier  le  déli- 
vrait, en  efifet,  avant  d'avoir  élé  mis  en  situation  de  rédiger 
l'acte  de  décès,  il  s'exposerait  à  ne  pouvoir  le  faire  avant 
l'inhumation,  parce  que,  ce  permis  une  fois  obtenu,  on  ne  se 
préoccuperait  parfois  plus  de  la  déclaration  elle-même.  Et 
cette  éventualité  serait  d'autant  plus  h  craindre  que  la  tardi- 
veté  ou  même  l'absence  de  déclaration  ne  sont  punies  par 
aucune  disposition  légale.  Le  refus  provisoire  du  permis 
d'inhumer  est  donc  le  seul  moyen  efficace  de  forcer  les  inté- 
ressés à  se  mettre  en  règle. 

Ce  mode  de  procéder,  très  sage  et  très  correct,  est  prescrit 
par  une  circulaire  ministérielle  du  18  janvier  1882.  Mais,  une 
circulaire  n'ayant  pas  la  force  obligatoire  de  la  loi,  l'officier 
de  l'état  civil  qui  contreviendrait  à  celle-ci  n'encourrait  au- 
cune responsabilité  ni  pénale,  id  même  simplement  civile  (-). 
Il  semble  donc  avoir  été  jugé  à  bon  droit  que  l'officier  qui, 
ayant  délivré  le  permis  d'inhumer  avant  de  dresser  l'acte  de 
décès,  s'est  trouvé  dans  l'impossibilité  de  le  faire  avant 
l'inhumation,  faute  de  déclaration  en  temps  utile,  n'est  pas 
tenu  de  supporter  les  frais  du  jugement  rendu  pour  réparer 
Tomission  de  l'acte  sur  les  registres  (^). 

908.  L'acte  de  décès  a  pour  but  de  constater  le  fait  de  la 
mort  d'une  personne  déterminée. 

Quant  au  décès,  l'officier  de  l'état  civil  du  lieu  où  il  s'est 
produit,  qui  est  seul  compétent,  doit  le  vérifier  par  lui-même, 

(')  Cf.  cire.  min.  du  28  mai  1822.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  61,  p.  310,  n.  2  his; 
Deinolombe,  I,  ii.  303;  Hue,  I,  ii.  351;  Planiol,  I,  n.  500;  Hutteau  d'Origny,  lit. 
"VIII,  chap.  I,  §  1,  n.  2;  Mersier,  n.  333;  Sauvan,  p.  410,  noie  5;  Béquet,  n.  828; 
Mongelous,  Manuel  des  actes  de  l'état  civil,  n.  195.  —  Contra  :  Trib.  Louvain, 
11  mars  1889,  et  Trib.  Termonde,  25  juill.  1891,  S.,  92.  4.  32.  —  Cpr.  Rieiï,  n.  262. 

(^)  Demanle,  I,  n.  114  bis;  Hue,  I,  u.  .350. 

('j  Limoges,  15  mai  18b9,  D.,  20.  2.  307,  et  noie. 
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oomnio  on  l'a  déjà  vu.  Mais,  de  ce  qu'il  aurait  omis  de  le 
faire,  il  no  résulterait  pas  nécessairement,  par  api^lication 
de  règ-les  déjà  connues,  que  l'acte  fût  destitué  de  toute  force 
prohante  ('). 

Pour  ce  qui  est  de  riudividualité  du  défunt,  les  renseigne- 
ments qui  y  sont  relatifs  sont  fournis  à  l'officier  de  l'état 
civil  par  les  comparants.  «  L'acte  de  décès,  dit  l'art.  78,  qui 
rappelle  sui'  ce  point  les  dispositions  analogues  de  l'ordon- 
nance de  1C(>7  tit.  XX,  art.  10)  et  de  la  déclaration  de  1736 
»  (art.  10)  (-),  sera  dressé  par  Vofficier  de  l'état  civil,  sur  la 
»  déclaration  de  deux  témoins.  Ces  témoins  seront,  s'il  est  pos- 
')  sihle,  les  deux  phis  proches  parents  ou  voisins,  ou,  lorsqu'une 
»  personne  sera  décédée  hors  de  son  domicile,  la  personne  chez 
»  laquelle  elle  sera  décédée,  et  un  jiarent  ou  autre.  » 

909.  On  remarquera  que  cette  déclaration  émane  de  per- 
sonnes qui  jouent  le  double  rôle  de  comparants  et  de  témoins. 
On  doit  en  conclure  C[ue,  sous  le  i-égime  du  Code  civil,  elles 
devrliient  être  du  sexe  masculin,  et  qu'encore  aujourd'hui, 
après  la  loi  de  1897,  elles  doivent  être  âgées  de  vingt  et  un 
ans.  Certains  auteurs  écartent  pourtant  l'application  de  l'art. 
37,  sur  cette  observation  que  l'art.  79  qualifie  de  déclarants 
ceu.v  que  l'art.  78  appelle  témoins  et  montre  par  là  que  cette 
dernière  qualification  «  doit  s'entendre  de  témoins  du  fait  du 
décès,  et  non  de  témoins  instrumentaires  appelés  solemnita- 
tis  causa  à  la  rédaction  de  l'acte  destiné  à  la  constatation  de 
ce  fait  ».  ^lais  cette  explication  nous  parait  dénuée  de  fonde- 
ment. D'une  part,  si  elle  était  vraie,  il  y  aurait  donc  un  acte 
de  l'état  civil  qui  serait  reçu  sans  témoins,  ce  qui  est  inad- 
missible. D'autre  part,  elle  prête  au  mot  «  témoins  »  un  sens 
qu'on  peut  d'autant  moins  lui  reconnaître  ici  que  la  loi  n'exige 
nulle  part  que  les  déclarants  aient  été  «  témoins  du  fait  du 
(.lécès  ».  Que  si  enfin  l'art.  79  qualifie  ces  témoins  de  décla- 
rants, c'est  qu'eflectivement  ils  cunmlent  les  deux  qualités  (^). 

l')  AubryetHaii,I,§61,  p.  310. 

1==)  Cf.  Thibeaud,  p.  163  et  164. 

^^)  Dcmolombe,  I,  n.  .303;  Ducaurroy,  Boniiier  el  Rouslain,  I,  n.  142;  Hue,  1, 
II.  350  el  351  ;  Beudanl,  I,  n.  105;  Fuzier-Herman,  art.  78.  —  Conlra  :  Aubry  et 
Jlaii,  l,  §  61,  p.  309,  n.  2:  Rieff,  n.  267.  -  Cpr.  Demante,  I,  n.  115;  Planiol,  I, 
II.  499. 


ACTES    DE    DÉCÈS  1 I 3 

910.  La  déclaration  de  décès  peut  être  faite  à  un  moment 
(quelconque  pourvu  qu'elle  précède  la  sépulture.  C'est  très 
gratuitement  qu'on  a  avancé  (')  qu'elle  devait  régulièrement 
être  faite  dans  les  vingt-quatre  heures  du  décès.  Mais  il  est 
permis  de  regretter  qu'il  n'en  soit  pas  ainsi  :  car,  en  cas  de 
discussion  sur  le  moment  précis  auquel  la  mort  s'est  produite, 
le  témoignage  de  la  personne  chargée  de  vérifier  le  décès 
aurait  eu  d'autant  plus  de  poids  qne  sa  visite  l'aurait  suivi  de 
plus  près.  Aussi  les  lois  des  20  septemhre  et  19  décembre 
1792  avaient-elles  fixé  pour  la  déclaration,  un  délai  de  vingi- 
([uatre  heures  la  première  (tit.  V,  art.  t"),  et  la  seconde  un 
délai  de  trois  jours  (sect.  1,  ar-t.  P'),  et  cette  dernière  avait 
même  donné  à  sa  prescription  une  sanction  pénale,  qui 
n'existe  plus  en  aucun  cas  aujourd'hui  (^). 

911.  Quel  doit  être  le  contenu  de  la  déclaration?  L'art.  79 
ré|iond  à  cette  question,  en  disant  ce  cpie  doit  contenir  l'acte 
de  décès.  Car,  ici  encore,  il  nous  parait  que  les  comparants 
doivent  donner  à  Foftîcier  de  l'état  civil  les  moyens  de  dres- 
ser un  acte  complet  et  qu'il  ne  leur  suffirait  pas  de  déclarer 
purement  et  simplement  le  décès,  pas  plus  que  de  déclarer 
purement  et  simplement  une  naissance.  A  leur  refus  de  com- 
pléter leur  déclaration  l'officier  pourrait  répliquer,  s'il  ne  se 
justifiait  pas  par  leur  ignorance,  par  Je  refus  de  dresser  l'acte 
et  de  délivrer  le  permis  d'inhumer. 

912.  Quelles  sont  donc  les  énonciations  que  doit  contenir 
l'acte  de  décès?  Les  anciennes  ordonnances  s'étaient  mon- 
trées très  sobres  de  prescriptions  h  cet  égard.  Celle  de  Villers- 
(^otterets  se  bornait  à  exiger  qu'on  mentionnât  le  temps  de  la 
mort.  Cette  date  ne  figurait  pourtant  encore  que  rarement 
dans  les  actes,  lorsque  l'Ordonnance  de  1667  (lit.  XX,  art,  9) 
formula  la  même  exigence,  à  laquelle  la  Déclaration  de  1736 
(art.  10)  vint  ajouter  l'indication  des  noms,  prénoms  et  qua- 
lités du  défunt.  Ces  mentions,  dont,  pendant  toute  la  durée  de 
l'ancien  régime,  plusieurs  furent  omises,  malgré  des  injonc- 
tions répétées,  surtout  lorsqu'il   s'agissait  d'enfants  en  bas 

(')  Demolombe,  î,  n.  302. 

(2j  Bernante,  I,  n.  114  bis;  Platiiul,  I,  n.  500  ;  Beudant,  I,  n.  118. 

Pers.  —  II.  8 
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âge  ('),  ne  sont  plus  les  seules  que  requière  l'art.  79  C.  civ.  : 
«  L'acte  de  décès  contiendra  les  prénoms,  nom,  dge,  profes- 
»  sion  et  domicile  de  la  personne  décédée;  les  prénoms  et  nom 
>'  de  rafttre  époux,  si  la  personne  décédée  était  ?nariée  ou 
»  veuve;  les  prénoms,  noms,  âges,  professions  et  domiciles  des 
»  déclarants  ;  et,  s'ils  sont  parents,  leur  degré  de  parenté.  — 
»  Le  même  acte  contiendra  de  plus,  autant  qu'on  pourra  le 
)•  savoir,  les  prénoms,  noms,  profession  et  domicile  des  père 
»  et  mère  du  décédé,  et  le  lieu  de  sa  naissance.  »  Toutes  ces 
indications  supposent  c[u'il  n'existe  aucun  doute  sur  l'identité 
du  défunt.  Si  elle  n'était  pas  établie,  il  faudiait  alors  indi- 
(|uer  dans  l'acte  tous  les  signes  de  nature  à  contribuer  à  ce 
qu'elle  le  fût  par  la  suite  (-). 

913,  Parmi  les  énoncia lions  prescrites  par  cette  disposi- 
tion, il  est  reniarcjuablc  c[ue  l'indication  du  jour  et  de  l'heure 
du  décès  ne  figure  pas,  alors  qu'elle  était  déjà  exigée  par 
rOrcL  d'avril  1667  (tit,  XX,  art.  9).  Ce  point  est  pourtant  de 
la  plus  extrême  importance,  car  c'est  au  moment  même  du 
décès  que  s'ouvre  la  succession  de  la  personne  décédée  (art. 
718)  et  qu'elle  devient  incapable  d'acquérir  (art.  725).  Mais 
l'oflicier  de  l'état  civil  n'aurait  pu  le  préciser  que  d'après  les 
indications  fournies  par  les  comparants.  Or  il  y  avait  quel- 
ques raisons  de  se  délier  de  leui'  sincérité,  car  ils  sont  peut- 
être  de  ceux  c{ui  ont  des  prétentions  à  la  succession  du  défunt, 
et  peuvent,  à  ce  titre,  avoir  intérêt  à  trahir  la  vérité;  et,  en 
dehors  même  de  cette  hypothèse,  ils  sont  susceptibles  de  se 
rendre  com[)lices  d'une  fraude.  Dans  ces  conditions,  on  com- 
prend à  merveille  que  la  loi  ait  préféré  \^  silence  de  l'acte  à 
une  indication  suspecte,  dont  les  auteurs  mêmes  auraient  pu 
venir  plus  tard  se  prévaloir.  La  question  de  savoir  à  quel 
moment  le  décès  s'est  produit  arrivera  de  la  sorte,  si  jamais 
elle  s'élève,  vierge  de  tout  pi-éjugé  devant  le  juge  chargé  de 
de  la  résoudre,  tandis  que,  si  la  loi  avait  exigé  l'indication  du 
jour  et  de  l'heure  du  décès,  l'acte  aurait  fait  foi  sur  ce  point, 
sinon  jusqu'à  inscription  de  faux,  comme  on  l'a  prétendu  tout 

(')  Brillon,  Dicl.  des  anéla,  \"  Reyislies  des  Citiez,  V,  p.  73U;  Guyot,  Rép.,  \° 
Registre.  —  Cf.  Tliibeaiitl,  p.  IGl  s. 
^^)  Mersier,  n.  313,  el  fui  imile  75. 


ACTES    DE    DÉCÈS  115 

à  fait  à  tort,  du  moins  jusqu'à  preuve  contraire.  C'est  ce  qu<i 
le  lég-islateur  n'a  pas  voulu.  Aussi,  selon  nous,  cette  mention 
n'est-elle  pas  requise  ('). 

Beaucoup  d'auteurs  estiment  cependant  que  le  silence  de 
la  loi  n'est  pas  intentionnel  et  que  l'acte  doit  contenir  cette 
indication  (^).  «  Gela  ressort  implicitement,  disent  MM.Aubry 
et  Rau,  de  l'art.  77,  qui  ne  permet  à  l'officier  de  l'état  civil 
de  délivrer  l'Hutorisation  d'inhumation  que  vingt-quatre  heu- 
res après  le  décès.  Cette  disposition  suppose  que  le  moment 
précis  de  la  mort  doit  être  déclaré  à  l'orficier  de  l'état  civil 
€t  constaté  par  ce  dernier,  ne  fût-ce  que  pour  sa  proj)re  jus- 
tification. »  Mais  cet  argument  nous  parait  exagérer  la  portée 
de  cette  prescription  :  de  ce  que  l'officier  de  l'état  civil  doive 
être  renseigné  sur  le  jour  et  l'heure  du  décès,  pour  pouvoir 
délivrer  le  permis  en  connaissance  de  cause,  il  ne  s'ensuit 
nullement,  en  effet,  que  l'indication  qui  lui  est  fournie  doive 
figurer  dans  l'acte  qu'il  dresse.  Car  elle  ne  servirait  pas  seule- 
ment alors,  comme  on  le  dit,  à  sa  justification  :  elle  ferait 
encore  foi  de  son  objet  jnsfju'à  preuve  contraire.  Prétend-on 
que  ce  soit  l;i  précisément  ce  que  les  rédacteurs  du  code  civil 
aient  voulu?  Mais  comment  serait-il  permis  de  le  soutenir, 
alors  qu'on  leur  imputerait  par  1^  même  d'avoir  oublié  dans 
l'art.  79  renonciation  de  toutes  la  plus  importante?  S'ils  ne 
l'ont  pas  formellement  exigée,  contrairement  à  ce  qu'ils  ont 
fait  pour  la  mention  du  jour  et  de  l'heure  de  la  naissance,  il 
semble  bien  plutôt  que  ce  soit  parce  que,  [)Our  les  motifs  que 
l'on  sait,  il  n'était  pas  dans  leur  intention  âe  la  requérir. 

D'après  une  autre  o|)inion  ('),  renonciation  du  jour  et  de 
l'heure  du  décès  ne  serait  pas  obligatoire;  mais  elle  pourrait 
du  moins  être  faite.  Cette  assertion  peut  être  aisément  réfu- 
tée. Effectivement  il  ne  peut  rien  être  reçu  dans  les  actes  de 

(')  Demolombe,  I,  n.  304;  Laurent,  II,  n.  62;  Hue,  I,  n.  362.  —  Cpr.  Durantoii, 
I,  11.  323;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  229,   note  b;  Delvincourt,  1,  p.  3',),  noie  2. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  61,  p.  310,  n.  3;Ducaurroy,  Bonnier  et  llouslain,  I,  n.l43; 
Richelol,  I,  n.  181;  Hulteau  d'Ori^ny,  lit.  VIII,  ch.  I,§  2,  n.  2;  Béquet,  n.  829. 
—  Cpr.  Planiol,  I,  n.  503  et  520;  Surville,  I,  n.  106;  Coin-Delisle,  art.  79,  n.  10; 
Rieiï,  n.  266;  Fuzier-Herman,  art.  77,  n.  2. 

')  Demanle,  I,  n.  116  f)is,  I  et  II.  —  Cpr.  MarcaJé,  I,  art.  79.  n.  268;  Mersier, 
n.  334. 
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l'état  civil  que  ce  qui  doit  être  déclaré  par  les  comparants^ 
(art.  35).  Or,  cette  opinion  en  convient,  les  circonstances  dont 
il  s'affitne  doivent  pas  faire  l'objet  d'une  déclaration.  Donc 
elles  ne  doivent  pas  être  mentionnées,  si  affirmatifs  que  soient 
les  déclarants  et  quelque  spontanée  que  soit  leur  déclaration. 
■  914.  En  fait,  les  formules  délivrées  par  Tadministratiou 
contiennent  la  mention  du  jour  et  de  l'heure  du  décès,  et 
presque  tous  les  officiers  de  l'état  civil  se  conforment  à  ces 
modèles,  en  sorte  que  ces  indications  se  retrouvent  presque 
toujours  dans  les  actes.  Par  une  déduction  logique  du  système 
que  nous  avons  adopté,  ces  indications  doivent  être,  selon 
nous,  considérées  comme  sans  valeur  et  sont  destituées  de 
toute  force  probante.  C'est  la  règle,  en  effet,  pour  toutes  les- 
énonciations  qui  ne. devaient  pas  être  faites  par  l'officier  de 
l'état  civil  *).  De  la  part  des  auteurs  qui  professent  une  opi- 
nion contraire  à  la  nôtre,  il  est  non  moins  logique  de  décider 
que  c(*s  indications  font  foi  jusqu'à  preuve  contraire.  Et  tou- 
tefois il  s'en  trouve,  parmi  ceux  qui  considèrent  renonciation 
comme  seulement  facultative,  qui  pensent  qu'elle  ne  consti- 
tuera pas.  à  proprement  parler,  une  preuve  légale,  et  que  les 
juges  pourront  seulement  y  avoir  tel  égard  que  de  raison  (^). 

915.  Les  circonstances  qui  ont  accompagné  la  mort,  ne 
présentant  aucun  intérêt  eu  égard  au  but  en  vue  duquel 
l'acte  de  décès  est  dressé,  ne  doivent  pas  être  mentionnées, 
surtout  C[uand  elles  sont  déshonorantes  pour  le  défunt.  Aussi 
l'art.  8o  dit-il  :  <«  Dans  tous  les  cas  de  mort  violente,  ou  dans 
')  les  prisons  et  7naisons  de  réclusion,  ou  d'exécution  à  mort,  il 
»  ne  sera  fait  sur  les  registres  aucune  menftion  de  ces  circons- 
»  tances,  et  les  actes  de  décès  seront  simplement  rédigés  dans 
»  les  formes  prescrites  par  l'art.  79  »  (''). 

!<  IL  Des  décès  qui  se  produisent  dans  des  circonstances 
particulières. 

916.  Des  règles  spéciales  ont  été  posées  })Our  diverses 
hy[)(tthèses. 

(M  Cf.  les  aulorilés  citées  à  la  noie  1  de  la  page  115. 

(*j  Demante,-!,  n.  116  bis,  II;  Mersier,  n.  334. 

(*)  Cf.  Cire.  min.  du  2i  brumaire  an  XII,  et  Fuzier-Herman,  art.  85,  n.  1  et  2* 
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I.  Décès  dans  les  hôpitaux  civils,  militaires  ou  autres  éla- 
èlissements  publics.  —  Déjà,  dans  l'ancien  droit,  l'ordonnance 
de  Villers-Cotterels  avait  prescrit  la  tenue  de  registres  parti- 
culiers dans  les  chapitres,  couvents,  communautés  séculières 
ou  régulières  et  hôpitaux,  et  ces  prescriptions  avaient  été 
renouvelées  et  complétées  par  l'ordonnance  de  1667  (tit.  XX, 
art.  13)  et  la  Déclaration  de  1736  (art.  15)  (').  Elles  ont  leur 
équivalent  dans  la  législation  actuelle.  «  En  cas  Je  décès 
»  dans  les  hôpitaux  ou  les  formations  sanitaires,  les  hôpitaux 
»  maj'itimes ,  coloniaux ,  civils  ou  autres  établissements  publics, 
»  soit  en  France,  soit  dans  les  colonies  ou  les  pays  de  protec- 
»  torat,  les  directeurs,  administrateurs  ou  maîtres  de  ces  liôpi- 
»  taux  ou  établissements  devront  en  donner  avis,  dans  les 
*»  vingt-quatre  heures,  à  l'officier  de  Vétat  civil  ou  à  celui  qui 
»  en  remplit  les  fonctions.  —  Celui-ci  s'y  transportera  pour 
»  s'assurer  du  décès  et  en  dressera  l' acte  conformément  à  lar- 
*)  ticle  précédent,  sur  les  déclarations  qui  lui  auront  été  faites 
»)  et  sur  les  renseignements  qu'il  aura  pris.  —  //  sera  tenu, 
»  dans  lesdits  hôpitaux,  formations  sanitaires  et  établis&e- 
»  ments,  un  registre  sur  lequel  seront  inscrits  ces  déclarations 
»  et  renseignements.  —  L'officier  de  l'état  civil  qui  aura 
»  dressé  l'acte  de  décès  enverra,  dans  le  plus  bref  délai,  à 
»  l'officier  de  l'état  civil  du  dernier  domicile  du  défunt  une 
»  expédition  de  cet  acte,  laquelle  sera  immédiatement  trans- 
»  crite  sur  les  registres,  n  Telle  est  la  rédaction  actuelle  de 
l'art.  80,  telle  qu'elle  résulte  de  la  lui  du  8  juin  1893,  qui  en 
^  rendu  les  dispositions  applicables  aux  hôpitaux  établis,  non 
seulement  dans  la  France  continentale,  mais  encore  dans  les 
colonies  et  pays  de  protectorat,  et  aux  formations  sanitaires, 
hôpitaux  maritimes  et  coloniaux. 

Cet  article  est  applicable  aux  décès  survenus  dans  les 
hôpitaux  ou  autres  établissements  publics,  tels  que  collèges, 
écoles,  séminaires,  mais  non  aux  établissements  privés  où 
sont  rassemblées  un  certain  nombre  de  personnes,  tels  que 
maisons  de  santé  et  pensions  de  toute  espèce  ('). 


(')  Thibeaud,  p.  81. 

{»)  Mersier,  n.335;  Béquet,  n.  129  et  832.  — Co/i/ra  ;  Demanle,  I,  n.  Ml  bis,  III. 
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917.  Les  registres  spéciaux  qui  doivent,  aux  termes  tle 
l'ai.  3  de  l'article,  exister  dans  les  hôpitaux  et  autres  établis- 
sements publics,  et  sur  lesquels  doivent  être  inscrits  les  dé- 
clarations et  renseignements  qui  ont  servi  à  dresser  l'acte  de 
décès,  n'ont  pas  la  même  autorité  que  les  registres  de  l'état 
civil,  car  ceux  qui  sont  chargés  de  leur  tenue  ne  sont  pas  des 
officiers  publics.  Us  ne  jouissent  pas  de  l'authenticité  et  ne 
peuvent  être  produits  en  justice  qu'à  titre  de  simples  rensei- 
gnements ('). 

H  faut  excepter  cependant  les  registres  des  lazarets.  La  loi 
du  3  mars  1822  (art.  19)  investit  les  autorités  sanitaires,  aux- 
quelleselleen  confie  la  tenue,  des  fonctions  d'officiers  de  l'état 
civil,  et  les  charge  de  dresser,  en  présence  de  deux  témoins^ 
«  les  actes  de  naissance  et  de  décès  »,  dont  une  expédition 
doit  être  envoyée,  dans  les  vingt-quatre  heures,  à  l'officier 
de  l'état  civil  du  lieu  où  est  situé  l'établissement,  pour  qu'il 
transci;ive  l'acte  sur  ses  registres. 

918.  11.  Cas  où  il  y  a  des  signes  ou  indices  de  mort  vio- 
lente. —  «  Lorsqu'il  y  aura  des  signes  ou  indices  de  mort  vio- 
»  lente,  ou  d'autres  circonstances  qui  donneront  lieu  de  le 
»  soupçonner,  on  ne  pourra  faire  ^inhumation  qu  après  qu'un 
»  officier  de  police,  assisté  d'un  docteur  en  inédecine  ou  en 
»  chirurgie,  aura  dressé  procès-verbal  de  l'état  du  cadavre,  et 
»  des  circonstances  y  relatives,  ainsi  que  des  renseignements 
»  qu'il  aura  pu  recueillir  sur  les  prénoms,  nom,  âge,  profes- 
»  sion,  lieu  de  naissance  et  domicile  de  la  personne  décédée  » 
(art.  81)  (^).  —  «  L'officier  de  police  sera  tenu  de  transmettre 
»  de  suite  à  l'officier  de  l'état  civil  du  lieu  mi  la  personne  sera 
»  décédée,  tous  les  renseignements  énoncés  dans  son  procès- 
»  verbal,  d'après  lesquels  l'acte  de  décès  sera  rédigé.  —  L'offi- 
»  cier  de  l'état  civil  en  enverra  une  expédition  à  celui  du 
»  domicile  de  la  personne  décédée,  s'il  est  connu  :  cette  expé- 
»  dition  sera  inscrite  sur  les  registres.  »  (Art.  82)  (Cf.  art.  44 
C.  I.  cr.,  art.  358  et  359  C.  pén.,  el  décret  du  3  janvier  1813> 
art.  18). 

C)  Demolombe,  1,  n.  306;  Demanle,  I,  n.  117  bis,  II  ;  Fuzier-Herman,art.80,n.3. 
—  Cire.  min.  du  31  ocl.1808,  citée  par  llullcau  d'Origny,  lit.  VIII,  ch.n,§  1,  n.  1. 
(»>  Cpr.  Déclar.  de  1786,  art.  12  et  13. 
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Les  seuls  renseignements  qui  doivent  être  transmis  à  Toffi- 
cier  de  l'état  civil  sont  ceux  qui  sont  relatifs  à  l'individualité 
du  défunt  :  il  n'y  a  pns  à  lui  faire  parvenir  ceux  qui  ont  trait 
aux  circonstances  qui  ont  accompagné  la  mort,  puisque  ces 
circonstances  ne  doivent  pas  êti'e  mentionnées  dans  l'acte  de 
décès  (').  En  effet,  d'après  l'art.  85,  «  dans  tous  les  cas  de  mort 
»  violente  oiidans  les  prisons  et  maisons  de  réclusion,  ou  d'exé- 
»  cution  à  mort,  il  ne  sera  fait  sur  les  registres  aucune  mention 
»  de  ces  circonstances  et  les  actes  de  décès  seront  simplement 
»  rédigés  dans  les  formes  prescrites  par  l'art.  79  ». 

919.  m.  Cas  d'exécution  capitale.  — a  Les  greffiers  crimi- 
»  nels  seront  tenus  d'envoyer,  dans  les  vingt-quatre  heures  de 
»  l'exécution  des  jugements  portant  peine  de  mort,  à  l'officier 
»  de  l'état  civil  du  lieu  où  le  condamné  aura  été  exécuté,  tous 
»  les  renseignements  énoncés  en  l'art.  19,  d'après  lesquels 
»  l'acte  de  décès  sera  rédigé.  »  (Art.  83)  (Cf.  art.  378  C.  I.  cr.). 

920.  IV.  Décès  dans  les  prisons  ou  maisons  de  réclusion  et 
de  détention.  —  «  En  cas  de  décès  dans  les  prisons  ou  mai- 
»  sons  de  réclusion  ou  de  détention,  il  en  sera  donné  avis  sur 
»  le  champ,  par  les  concierges  ou  gardiens,  à  l'officier  de  l'état 
»  civil,  qui  s'y  transportera  comme  il  est  dit  en  l'art.  80,  et 
»  rédigera  l'acte  de  décès.  »  (Ai't.  84.) 

921.  Au  surplus,  dans  les  quatre  précédentes  hypothèses, 
l'acte  de  décès  doit  être  dressé,  quoique  la  loi  ne  le  dise  pas 
expressément,  en  présence  de  deux  témoins  :  tel  est  le  droit 
commun,  auquel  semble  renvoyer  lart.  85  lui-même.  Cette 
présence,  bien  que  ce  soit  alors  par  un  fonctionnaire  que  la 
déclaration  soit  faite,  n'en  conserve  pas  moins  son  utilité,  en 
tant  qu'elle  a  pour  objet  d'assurer  l'accomplissement  régu- 
lier des  fonctions  de  l'officier  de  l'état  civil  [^). 

Il  est  douteux,  au  contraire,  que  l'envoi  d'une  expédition  de 
l'acte  de  décès  à  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile  de  la  per- 
sonne décédée,  prescrit  par  les  art.  80  et  82,  doive  être  effec- 
tué dans  les  deux  cas  prévus  parles  art.  83  et  84.  Quelque 
utile  qu'il  puisse   être,  la  loi   ne  l'a  pas  exigé.  11  s'en  faut 

'(')  Démaille,  I,  n.  118. 

(2)  Demolombe,  I,  n.  307;  Demante,  I,  n.  117  bis,  I,  et  n.  121  bis;  Fuzier-Her- 
jiian,  art.  80,  n.  1,  et  art.  84,  n.  1. 
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d'ailleurs  qu'elle  ait  requis  semblable  envoi  dans  tous  les  cas 
où  un  acte  de  l'état  civil  est  dressé  dans  un  autre  lieu  que 
celui  où  se  trouve  le  domicile  des  personnes  qu'il  concerne  ('). 

922.  Y.  Décès  survenus  pendant  un  voyage  mai'itime.  — 
Les  officiers  du  bord  ont  pour  constater  ces  décès  la  même 
compétence  que  pour  la  constatation  des  naissances,  ainsi 
((uil  résulte  de  l'art.  80,  modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893  : 
«  En  cas  de  dêcvs  pendant  un  voyage  inaritime  et  dans  les 
»  circotislances  prévues  à  Vavt.  59,  il  en  sera,  dans  les  vingt- 
»  quatre  heures  et  en  présence  de  deux  témoins,  dressé  acte 
»  par  les  officiers  instrunientaires  désignés  en  cet  article  et 
»)  dans  les  formes  qui  y  sont  j^rescrites.  —  Les  dépôts  et  trans- 
»  missions  des  originaux  et  des  expéditions  seront  effectués 
>}  conformétnent  aux  distinctions  prévues  par  les  art.  60  et 
»  61 .  —  La  transcription  des  actes  de  décès  sera  faite  sur  les 
»  registres  de  l'état  civil  du  dernier  domicile  du  défunt,  ou, 
»  si  ce^domicile  est  inconnu,  à  Paris.  » 

On  remarqueraquece  texte  fixe,  pour  la  rédaction  des  actes 
de  décès  survenus  dans  ces  conditions,  un  délai  déterminé, 
auquel  n'est  pas  assujettie  celle  des  actes  de  décès  ordi- 
naires. 

923.  Mais  il  suppose  que  le  fait  môme  du  décès  survenu 
au  cours  d'un  voyage  maritime  peut  être  régulièrement  et 
directement  constaté,  comme  en  toute  autre  circonstance.  Or 
il  est  possible  qu'il  ne  puisse  pas  l'être,  parce  que  le  corps 
de  la  personne,  tombée  à  l'eau  à  la  suite  d'un  accident  quel- 
coiuiue,  n'a  pas  pu  être  retrouvé.  Antérieurement  à  la  loi  de 
1893,  toutes  les  fois  qu'un  individu  emlMrqué  à  bord  d'un 
])A liment  disparaissait  ainsi,  ou  à  plus  forte  raison  que  l'équi- 
page et  les  passagers  d'un  navire  étaient  supposés  avoir  péri 
corps  et  biens,  comment  pouvait-on  régulièrement  établir  leur 
décès  ?  Il  était  évidemment  impossible  de  dresser  un  acte  qui 
le  constatAt  conformément  aux  règles  ordinaires,  puisque  la 
mort,  si  probable  qu'elle  fût,  ne  présentait  pas  ce  caractère 
<le  certitude  qu'otlVe  seul  l'examen  du  cadavre  auquel  doit 
procéder  l'officier  de  l'état  civil  sous  sa  responsabilité  per- 

(')  Conlra  :  Deinoloiiibe,  I,  n.  .107.  —  Gpr.  Demanle,  I,    n.  120  bis. 
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sonnelle.  D'autre  part  de  nombreux  intérêts,  de  famille  et 
pécuniaires,  seraient  restés  en  soufl'rance  s'il  avait  fallu 
recourir  à  la  procédure  de  l'absence  à  l'égard  du  disparu 
dont  le  décès  ne  pouvait  être  établi  (*).  C'est  pourquoi,  sans 
souci  des  objections  juridiques  auxquelles  cette  pratique 
allait  s'exposer,  des  circulaires  ministérielles  (-),  fortes  de 
l'assentiment  d'une  partie  de  la  doctrine  et  de  l'appui  de  la 
jurisprudence,  déterminèrent,  pour  la  constatation  des  décès 
survenus  dans  ces  conditions,  une  procédure  toute  semblable 
à  celle  qu'avait  instituée  le  décret  du  3  janvier  1813  (art.  19)  ; 
et  c'est  des  prescriptions  de  ces  circulaires  que  se  sont  inspi- 
rés les  nouveaux  art.  87  à  92  C.  civ.,  tels  qu'ils  ont  été  modi- 
fiés par  la  loi  de  1893.  En  consacrant  législativement  ces 
prescriptions,  qui  peuvent  encore  servir  à  son  application, 
■cette  loi  a  donc  fait  cesser,  sur  le  point  spécial  qui  nous 
occupe,  la  controverse  qui  sera  exposée  plus  loin,  et  donné 
une  satisfaction  assurée  à  des  intérêts  lég-itimes. 

Deux  cas,  d'après  la  législation  nouvelle,  doivent  être  dis- 
tingués. 

924.  1^''  Cas.  Une  ou  plusieurs  personnes  tombent  à  l'eau, 
depuis  le  commencement  du  voyage,  c'est-à-dire  après  que 
le  rôle  de  l'équipage  est  ouvert  et  le  navire  «  expédié  »  par 
l'autorité  compétente  ('). 

«  Si,  dit  le  N.  art.  87,  une  ou  plusieurs  personnes  inscrites 
»  au  rôle  d'équipage  ou  présentes  à  bord,  soit  sur  un  bâti- 
»  ment  de  l'Etat,  soit  sur  tout  autre  bâtiment,  tombent  à  l'eau 
n  sans  que  leur  corps  puisse  être  retrouvé,  il  sera  dressé  un 
»  procès-verbal  de  disparition  par  l'autorité  investie  à  bord 
»  des  fonctions  d'officier  de  l'état  civil.  Ce  procès-verbal  sera 
»  signé  par  l'officier  instrumentaire  et  par  les  témoins  de  l'ac- 
»  cident  et  inscrit  à  la  suite  du  rôle  d'équipage.  —  Les  dispo- 
*)  sitions  des  art.  60  et  61 ,  relatives  au  dépôt  et  à  la  ti'ansmis- 

;')  Cf.  de  Courcy,  Les  veuves  des  marins  disparus,  Mémoire  au  Ministre  de  la 
marine,  Paris,  1878. 

(2j  Cire.  min.  11  déc.  1878,  Bull.  off.  du  min.  de  la  w«?-.,p.  849;  26  janv.  1887, 
^od.  loc,  p.  241;  23  janv.  1888,  eorf.  loc,  p.  75.  — Cf.  Delalande,  Ann.  de  lég.  fr., 
1891 ,  XP  année,  p.  139,  noie  1. 

'^)  Rapp.  de  M.  Darlan  à  la  Cii.  des  dép.,  J.  off.,  1892,  Ch.  des  dép.,  Doc.  pari., 
p.  1542. 
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^)  sion  des  actes  et  des  expéditions,  seront  applicables  à  ces 
»  procès-verbaux.  » 

Un  ce  cas,  l'accident  ayant  eu  des  témoins,  ainsi  que  le 
suppose  expressément  notre  disposition,  il  peut  être  dressé, 
en  leur  présence,  par  l'officier  instrumentaire,  un  procès- 
verbal  constatant  la  disparition,  lequel  remplace  pour  cette 
hypotiièse  la  déclaration  ministérielle  qui  intervient  dans  la 
seconde.  Pour  le  surplus  la  constatation  du  décès  est  soumise 
à  la  même  pi'océdure. 

A  ce  premier  cas  doit  être  assimilé,  aux  termes  de  l'art, 
88,  celui  de  «  présomption  de  perte  totale  d'un  bâtiment  ou 
»  de  disparition  d'une  partie  de  l'équipage  ou  des  passagers  />, 
lorsqu'il  a  «  été  possible  de  dresser  les  procès-verbaux  de  dis- 
n  parition  prévus  à  l'article  précédent  »,  c'est-à-dire  lorsque 
le  sinistre  a  eu  des  témoins  et  qu'il  a  survécu  un  officier  du 
navire  pouvant  remplir  le  rôle  d'officier  instrumentaire. 

925^  2"  Cas.  Un  bâtiment  est  présumé  s'être  perdu  com- 
plètement corps  et  biens,  ou  une  partie  de  l'équipage  ou  des 
passagers  a  disparu,  sans  qu'on  puisse  dresser  les  procès- 
verbaux  prévus  par  l'art.  87. 

«  En  cas,  dit  l'art.  88,  de  présomption  de  perte  totale  d'un 
»  bâtiment  on  de  disparition  d'une  partie  de  l'équipage  on 
»  des  passagers,  s'il  na  pas  été  possible  de  dresser  les  procès- 
»  verbaux  de  disparition  prévus  à  l'article  précédent,  il  sent 
»  rendu  par  le  ministre  de  la  marine,  après  une  enquête 
■>  administrative  et  sans  formes  spéciales,  une  décision  décla- 
»  rant  la  présomption  de  perte  du  bâtitnent  ou  la  disparition 
»  de  tout  ou  partie  de  l'équipage  ou  des  pmsagers.  » 

De  même  que  dans  le  cas  précédent,  il  faut  recourir  à  une 
procédure  qui  aboutisse  à  la  constatation  officielle  du  décès, 
tout  en  entourant  cette  constatation  de  telles  garanties 
<[u'il  y  ait  les  plus  grandes  chances  pour  que  le  décès  soit 
réellement  survenu  lorsqu'il  est  déclaré  constant.  Mais, 
comme  dans  cette  hypothèse  la  perte  des  personnes  n'a  pu 
être  directement  constatée  par  un  procès- verbal,  le  premier 
acte  de  cette  procédure  est  une  décision  ministérielle  qui  y 
supplée  et  déclare  la  perte  ou  la  disparition  présumables. 
Elle  n'intervient   qu'après   une   enquête  de  l'autorité,  qui  se 


ACTES    DE    DÉCÈS  123 

propose  d'arriver  à  la  connaissance  précise  de  toutes  les 
circonstances  du  sinistre,  et  qu'il  sera  bon,  j)our  déférer  au 
vœu  du  législateur  ('),  de  faire  précéder  elle-même  d'une 
publicité  spéciale,  organisée  de  façon  à  mettre  les  parents 
des  disparus  à  même  d'intervenir  soit  à  l'enquête,  soit  à  l'ins- 
tance judiciaire  qui  suit  la  décision  ministérielle. 

926.  En  effet,  aux  termes  de  l'art.  90  :  «  Le  ministre  de  la 
»  marine  pourra  transmettre  nne  copie  de  ces  procès-verbaux 
»  ou  de  ces  décisions  au  procureur  général  du  ressort  dans 
»  lequel  se  trouve  le  tribunal  soit  du  dernier  domicile  du  dé- 
»  funt,  soit  du  port  d'armement  du  bâtiment,  soit  enfin  du  lieu 
»  du  décès,  et  requérir  ce  iuagistrat  de  poursuivre  d'once  la 
»  constatation,  judiciaire  des  décès.  —  Ceux-ci  pourront  être 
»  déclarés  constants  par  un  jugement  collectif,  rendu  par  le 
»  tribunal  du  port  d'armement,  lorsqu'il  s'agira  de  personnes 
))  disparues  dans  un  même  accident.  » 

C'est  donc  l'autorité  judiciaire  qui  a  seule  qualité,  dans  ce 
cas  commedansle  précédent,  pourdéclarer  ledécès  constant  : 
elle  ne  doit  le  faire,  à  raison  même  de  la  gravité  de  sa  déci- 
sion, qu'en  cas  de  conviction  absolue  et  que  s'il  ne  lui  appa- 
raît pas  «  la  moindre  possibilité  raisonnable  de  salut  pour  les 
victimes  de  l'accident  »  (-). 

92  7.  Cette  décision  peut  d'abord  être  provoquée  par  le 
ministre  de  la  marine  et  rendue  sur  les  réquisitions  du  pro- 
cureur général.  Mais  le  ministre,  s'il  y  a  doute  sur  le  décès, 
doit  s'abstenir  de  la  provoquer,  et  il  ne  doit,  d'autre  part, 
mettre  la  justice  eu  mouvement,  par  la  transmission  au  pro- 
cureur général  des  procès-verbaux  de  disparition  ou  de  la 
décision  déclarant  la  présomption  de  décès,  que  lorsqu  un 
temps  suffisamment  long' s'est  écoulé  depuis  le  sinistre  pour 
que  la  réapparition  des  disparus  puisse  être  considérée 
comme  tout  à  fait  improbable  (^). 

Aussi  pouvait-on  craindre  que,  soit  par  excès  de  scrupules, 
soit  par  négligence,  le  ministre  de  la  marine  ne  retardât,  au 
grand   dommage  des  intéressés,   la  déclaration  de  décès  : 

(')  Rapp.  de  M.  Thézard  au  Sénat,  J.  off.,  1893,  Sénat,  Doc.  pari.,  p.  98. 

{^}  Rapp.  de  M.  Tliézard  au  Sénat,  loc.  cit. 

(')  Rapp.  de  M.  Darlan  à  la  Cti.  des  dép.,  loc.  cit.,  p.  1542. 
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c'est  pourquoi  elle  peut  être  provoquée  par  les  intéressés 
eux-mêmes.  Ainsi  le  décide  le  N.  art.  91,  ainsi  conçu  :  «  Les* 
»  intéressés  pourront  également  se  pourvoir,  à  l'effet  d'obtenir 
»  la  déclaralion  judiciaire  d'un  décès,  dans  les  formes  pré- 
»  vues  aux  art.  So5  et  suivants  du  code  de  procédure  civile. 
»  Dans  ce  cas,  la  requête  sera  communiquée  au  ministre  de  la 
»  marine,  à  la  diligence  du  ministère  public.  »  Cette  coiiimu- 
nicatiou  a  pour  but  d'empêcher  le  ministre  de  provoquer  une 
nouvelle  déclaration,  dans  rignorance  où  il  aurait  pu  être 
sans  cela  de  celle  qui  est  intervenue  à  la  requête  de  la  famille, 
et  de  prévenir  ainsi  la  contradiction  de  décisions  qui  aurait 
été  susceptible  de  se  produire,  soit  quant  au  fait  même  du 
décès,  soit  quant  à  sa  date. 

928.  Enfin,  aux  termes  du  N.  art.  92  :  — «  Tout  jugement 
»  déclaratif  de  décès  sera  transcrit  à  sa  date  sur  les  registres 
))  de  rélat  civil  du  dernier  domicile,  ou,  si  celui-ci  est  inconnu, 
»  à  Baris.  Il  sera  fait  mention  du  jugement  et  de  sa  trans- 
»  cription,  en  marge  des  registres,  à  la  date  du  décès.  —  Les 
»  jugements  collectifs  seront  transcrits  siir  les  registres  de 
»  l'état  civil  du  port  d'armement;  il  pourra  en  être  délivré 
»  des  extraits  individuels.  —  Les  jugements  déclaratifs  de 
»  décès  tie?idront  lieu  d'acte  de  l'état  civil  et  ils  seront  oppo- 
»  sables  aux  tiers,  qui  poiirront  seulement  en  obtenir  la  recti- 
))  fication  conformément  à  Fart.  99.  » 

On  observera  sur  cette  disposition  que  :  1°  la  transcription 
de  la  décision  judiciaire  est  faite  difTéremment  suivant  que 
celle-ci  est  individuelle  ou  collective.  Au  premier  cas  elle  doit 
avoir  lieu  sur  les  registres  de  l'état  civil  ^u  dernier  domicile 
du  décédé,  ou  à  Paris,  si  ce  domicile  est,  soit  inconnu,  soit  situé 
à  l'élranger  {').  Au  second,  elle  est  faite  au  port  d'armement, 
pour  éviter  la  multiplicité  des  transcriptions  lorsque  le  sinis- 
tre a  causé  la  mort  d'un  grand  nombre  de  personnes,  et  les 
retards  préjudiciables  aux  intéressés  qu'elles  entraînaient 
autrefois,  force  étant  d'attendre,  pour  y  procéder,  que  les 
expéditions  du  jugement  fussent  délivrées;  —  2°  la  mention 
de  la  décision  judiciaire  et  de  sa  transcription,  en  marge 

(')  Wilhelm  el  Trayer,  Des  actes  de  l'état  civil  reçus  en  mer,  n.  175. 
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des  registres,  à  la  date  du  décès,  exigée  pour  le  cas  de  juge- 
ment individuel,  n'est  pas  requise,  en  cas  de  jugement  col- 
lectif, sur  les  registres  du  dernier  domicile  des  différents  dis- 
parus :  on  a  voulu  faire  ainsi  l'économie  des  communications 
nombreuses  que  l'obligation  d'efîectuer  cette  mention  eût 
nécessitées;  —  3°  le  jugement  déclaratif  de  décès  est,  con- 
trairement à  la  règle  de  l'art.  1351,  opposable  aux  tiers, 
comme  un  acte  de  l'état  civil  véritable.  Mais,  comme  lui 
aussi,  il  peut  être  rectifié,  suivant  la  procédure  ordinaire, 
lorsqu'il  contient  des  énonciations  erronées.  Nul  doute,  par 
exemple,  qu'il  ne  doive  être  rectifié  en  cas  de  réapparition 
d'une  des  personnes  dont  il  déclare  le  décès  constant  ('). 

929.  Les  règles  des  art.  88,  90,  91  et  92  sont  également 
applicables,  aux  termes  du  N.  art.  89,  au  cas  où  il  n'a  pas 
été  dressé  d'acte  régulier  de  décès  des  marins  ou  militaires 
morts  aux  colonies  dans  les  pays  de  protectorat,  ou  lors  des 
expéditions  d'outre-mer,  en  prenant  ces  dernières  expressions 
dans  leur  sens  le  i)lus  étendu  (-).  «  La  préaomption  de  décès, 
»  dit  la* disposition  précitée,  sera  déclarée  comme  il  est  dit  à 
»  l'article  précédent,  après  une  enquête  administrative  et  sans 
«  formes  spéciales,  par  le  ministre  de  la  marine  à  l'égard  des 
»  marins  ou  militaires  morts  aux  colonies,  dans  les  pays  de 
»  jiroteclorat  on  lors  des  expéditions  d' outre-mer ,  quand  il 
»  n'aura  pas  été  dressé  d'acte  régulier  de  décès.  » 

Quant  h  la  disparition  des  soldats  et  marins  résidant  eu 
France,  elle  reste  soumise,  en  principe,  aux  règles  du  droit 
commun,  et,  dans  des  circonstances  spéciales,  à  celles  du 
chapitre  V  du  Code  civil,  tel  qu'il  a  été  modifié  lui-même  par 
la  loi  du  8  juin  1893  (^^). 

930.  VI.  Décès  des  ouvriers  morts  par  accident  dans  les 
mines.  —  Cette  hypothèse  est  régie  par  les  art.  18  et  19  du  dé- 
cret du  3  janvier  1813,  qui  établissent  la  distinction  suivante  : 

1°  On  retrouve  les  corps  des  ouvriers  qui  ont  péri.  L'acte 
de  décès  de  chaque  ouvrier  doit  être  dressé  conformément 

(')  Rapp.  de  M.  Thézard  au  Sénat,   loc.  cit.,  p.  98.  —  Colmet  de  Sanlene,  I, 
n.  125  i«-VI;  Das'arac,  op.  cil.,  p.  53  et  54;  Cliéneaux,  op.  cit.,  n.  210. 
(")  Rapp.  de  M.  Darlan  à  la  Ch.  desdép.,  loc.  cil.,  p.  1542. 
(')Willielm  et  Trayer,  ojo.  cit.,  n.  160. 
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au.\  règles  du  droit  commun.  Mais  l'inhumation  no  peut  être 
autorisée  qu'après  qu'il  a  été  dressé  un  procès-verbal  de  l'ac- 
cident, conforniénient  à  l'art.  81  du  C.  civ.  (art.  18). 

2"  Il  y  a  impossibilité  de  parvenir  jusqu'au  lieu  où  .se  trou- 
vent les  corps  des  ouvriers.  Il  est  alors  dressé,  par  le  maire 
ou  par  un  autre  officier  public,  à  la  rec[uète  des  chefs  de 
l'exploitation,  un  procès-verbal  de  l'accident,  qui  constate 
celte  impossibilité,  et  qui  est  annexé  au  registre  de  l'état  civil, 
à  la  diligence  du  procureur  de  la  République  et  sur  l'autori- 
sation du  tribunal  (art.  19)  ('). 

931.  11  semble  bien  que  le  tribunal  ne  doive  accorder  cette 
autorisation  qu'autant  qu'il  n'existe  dans  son  esprit  aucun 
doute  sur  le  décès  des  ouvriers  dont  le  nom  y  est  relaté  et 
<[ue  s'il  croit  pouvoir  déclarer  ce  décès  constant.  Mais,  de  ce 
(juo  le  législateur  exige  cette  garantie,  il  paraît  résulter  aussi 
(jue,  dans  sa  pensée,  ce  procès-verbal  remplace  l'acte  de 
décès^  même,  suivant  l'opinion  générale,  pour  prouver  la 
dissolution  du  mariage  des  ouvriers  ensevelis  et  permettre  à 
leur  conjoint  de  contracter  une  nouvelle  union  (-).  Il  n'y  a 
rien  h  tirer,  en  efifet,  contre  cette  opinion,  de  l'avis  du  Conseil 
d'Etat  du  17  germinal  an  XIII,  qui  prévoit  une  hypothèse 
entièrement  difl'érente  de  la  nôtre  et  bien  moins  favorable. 

Néanmoins,  d'après  certains  auteurs  (^),  il  appartiendrait 
au  juge  de  décider,  en  fait  et  eu  égard  aux  circonstances,  si 
ce  procès-verbal  peut  remplacer  l'acte  de  décès,  dans  quelque 
])nl  qu'on  l'invocjue. 

Mais  il  nous  pai-aît  plus  juridique,  tout  en  reconnaissant  en 
principe  l'autorité  du  jugement  intervenu^ans  ces  conditions, 
de  décider  qu'il  serailsusceptible  d'être  l'objet  d'une  demande 
de  rectification.  Cette  solution  peut  se  fonder  sur  ce  double 
motif  que  le  jugement  n'est  qu'un  acte  de  juridiction  gracieuse 
cpii  ne  peut  jouir  comme  tel  de  l'autorité  de  la  chose  jugée, 
et  que,  si  le  décès  a  été  déclaré  constant,  il  n'a  ce[)endant  pas 


(M  Cf.  Pl.miol,  I,  II.  511;  Mersier,  n.  345. 

(^)  Demolombe,  I,  n.  308;  Surville,  I,  n.  540;  Fuzler-Herman,  arl.  81,  n.  3; 
R.  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  6G;  Cliéneaux,  op.  cit.,  n.  208.  —  Conira:  Duranlon,  1, 
n.  830. 

(*i  Démaille,  I,  n.  124  bis,  I, 
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pu  être  réellement  constaté;  et  elle  s'appuie,  d'autre  part, 
par  analogie,  sur  la  disposition  qui  a  été  écrite  dans  le  N. 
art.  92  pour  une  situation  toute  semblable  ('). 

932.  En  général  on  déclare  applicables,  par  identité  de 
motifs,  lesdispositions  du  décret  précité  aux  cas  de  ruine,  incen- 
die, inondation,  explosion  et  éboulement,  c'est-à-dire  à  tous 
les  cas  où  la  constatation  directe  du  décès  est,  par  suite  des 
circonstances,  impossible  (-).  Et  toutefois,  en  raison  du  carac- 
tère exceptionnel  de  ces  dispositions,  cette  solution  peut  être 
sérieusement  mise  en  doute.  Dune  part,  l'identité  de  motifs 
n'est  pas,  au  moins  dans  tous  les  cas,  aussi  complète  qu'on 
veut  bien  le  dire  :  dans  nombre  d'entre  eux,  la  certitude  du 
décès  n'est  plus  aussi  entière  que  dans  l'hypothèse  prévue 
par  le  décret  de  1813,  et  il  ne  faut  pas  beaucoup  d'imagination 
pour  entrevoir  telles  circonstances  où  il  n'y  aurait  qu'une 
coïncidence  entre  l'accident  et  la  disparition  de  ceux  qu'on 
croirait  y  avoir  trouvé  la  mort.  D'autre  part  et  surtout,  il 
parait  bien  difficile  d'étendre  un  mode  de  constatation  des 
décès  aussi  anormal  que  celui  que  ce  décret  organise  en 
dehors  du  cas  particulier  auc[uel  il  a  été  expressément 
appliqué,  d'assimiler  par  là  ce  qui  n'est  après  tout  que  de 
simples  probabilités  à  de  véritables  certitudes,  et  d'élargir 
les  attributions  de  juridiction  gracieuse  que  la  loi  reconnaît 
aux  tribunaux  à  titre  exceptionnel.  C'est  bien  ainsi  que,  par 
trois  fois,  l'a  compris  le  législateur  :  d'abord,  à  deux  reprises, 
lorsqu'il  s'est  préoccupé  d'assurer  aux  intéressés  les  moyens 
d'établir  le  décès  des  militaires  et  marins  disparus  pendant 
certaines  guerres  (lois  du  13  janvier  1817  et  du  9  août  1871)  ; 
puis,  lorsqu'il  a  institué  un  mode  spécial  de  constatation  des 
décès  par  suite  de  chute  à  l'eau  ou  de  naufrage  (art.  87  à  92, 
modifiés  par  la  loi  du  8  juin  1893).  Tous  ces  actes  législatifs 
prouvent  par  leur  existence  même,  due  au  désir  de  venir  en 
aide  à  des  situations  plus  particulièrement  dignes  d'intérêt, 

(')  Chéneaux,  op.  cit..  n.  208. 

C)  Aubry  et  Rau,  I,  §  61,  p.  310,  n.  4;  Demolombe,!,  n.  £08;  Touiller,  I,n.360; 
Duranton,  I,  n.  330;  Demante,  I,  n.  124  bis,  II;  Mersier,  n.  433;  Fuzier-Herman, 
art.  81,  n.  1  s.  —  Besançon, 30  juin  1878,  S.,  78.  2.  300,  D.,  79.  2.  34.  — Bordeaux, 
15  fév.  1888,  S.,  88.  2.  192,  U.,  89.  2.  197,  et  noie.  —  Rouen,  11  ocl.  1889,  S.,  90. 
2.  10,  D.,  90.  2.  305,  note  de  M.  Planiol. 
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qu'elles  n'auraient  pu  être  réglées  suivant  la  procédure 
exceptionnelle  tlu  décret  de  1813.  Elles  n'auraient  pu  l'être 
etfcctivenient  tout  au  plus  que  par  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux 
modes  :  ou  par  une  déclaration  d'absence,  ou  peut-être, 
suivant  certains  interprètes,  dont  l'opinion  est  extrêmement 
discutable  ('),  par  la  constatation  du  décès  au  moyen  de  la 
preuve  testimoniale,  admise  par  application  de  l'art.  46.  Et  dès 
lors,  encore  aujourd'hui,  on  ne  peut  pas  procéder  autrement 
toutes  les  fois  qu'un  décès  est  survenu  dans  des  circonstances 
qui  n'ont  pas  été  l'objet  de  dispositions  spéciales  {^).  Cette 
solution  a  enfin  pour  elle  d'être  conforme  à  la  tradition,  car 
il  n'était  pas  dressé  d'acte  en  pareil  cas,  dans  notre  ancien 
droit,  etRodier(^)  constate  que  le  décès  ne  pouvait  alors  être 
établi  que  par  la  preuve  testimoniale. 

La  doctrine  la  plus  récente  estime  cependant,  non  sans 
vraisemblance,  que  la  jurisprudence,  surtout  depuis  la  loi  de 
1893,^s'établira  en  sens  contraire,  et  elle  semble  même  l'y 
inviter.  Mais  elle  reconnaît  aussi  le  plus  souvent  qu'il  ne  sau- 
rait dépendre  des  tribunaux  d'accorder  à  leurs  jugements  une 
autorité  aussi  étendue  que  celle  des  actes  de  l'état  civil  [^]. 
C'est  admettre  par  là  même  que  les  situations  qui  n'ont  pas 
été  formellement  prévues  par  les  dispositions  spéciales  du 
décret  de  1813  et  de  la  loi  de  1893  ne  sauraient  être  entiè- 
rement régies  par  les  règles  cjue  celles-ci  ont  posées,  puisque 
les  constatations  auxquelles  aboutit  la  procédure  qu'elles 
organisent  tiennent  vraiment  lieu  de  ces  actes. 

CHAPITRE  IV    * 

lES    ACTES    DE    l'ÉTAT  CIVIL  CONCERNANT  LES  MILITAIRES 
ET    MARINS    DANS    CERTAINS   CAS    SPECIAUX 

933.  Le  code  civil  contenait  déjà  des  dispositions  spéciales 
(art.  88-98)  sur  les  actes  de  l'état  civil  «  concernant  les  mili- 

(')  Cf.  supra,  n.  858. 

(»j  Cpr.  Hue,  I,  n.  355-358;  Beudaiit,  I,  n.  121  ;  Planiol,  I,  n.  507  et  515;  Debacq, 
De  l'act.  du  min.  pub.  en  mal.  civile,  p.  262  s.  ;  Chéneaux,  op.  cil.,  n.  211. 
(')  Quesl.  sur  l'Ord.  de  1667,  art.  IX,  quesl.  3.  —  Cf.  Thibeaud,  p.  165. 
['}  Planiol,  I,  n.  515. 


ÉTAT    CIVIL    DES    MILITAIRES    ET    MARINS  129 

taires  hors  du  territoire  »  français,  dispositions  dont  la  néces- 
sité avait  été  démontrée  par  le  premier  consul  et  qu'il  avait 
justifiées  par  cette  observation  laconique  :  «  où  est  le  drapeau, 
là  est  la  Fr.mce  »  ['').  [.a  situation  particulière  des  personnes 
faisant  partie  des  armées  ou  attachées  à  leur  suite  veut  qu'on 
leur  facilite  les  moyens  de  faire  constater  les  faits  de  l'état 
civil  qui  les  intéressent,  et  rien  de  plus  simple,  dans  ce  but,, 
que  de  charger  de  cette  constatation  certains  officiers,  f[ui 
ont  d'autant  plus  de  titres  à  agir  au  nom  de  la  France  qu'elle 
est  i^eprésentée  par  son  drapeau  dans  le  lieu  inème  où  ils> 
instrumentent. 

Mais  cette  mission  ne  leur  avait  été  confiée  par  le  Code' 
civil  que  tout  autant  qu'ils  se  trouvaient,  eux  et  les  personnes 
que  l'acte  concernait,  en  dehors  de  notre  territoire  (-).  Or 
cette  mesure  était  insuffisante  :  en  temps  d'invasion  du  pays, 
ou  lorsqu'une  mobilisation  met  en  mouvement  sur  notre  sol 
d'énormes  masses  d'hommes,  ou  bien  même  lorsqu'un  corps 
français  opère  dans  une  de  nos  possessions  coloniales  ou  dans 
un  pays  placé  sous  notre  protectorat,  il  peut  être  utile  ou 
nécessaire  que  les  autorités  ordinaires  préposées  à  la  récep- 
tion des  actes  de  l'état  civil  [)uissent  être  secondées  ou  rem- 
placées par  des  officiers  instrumentaires  pris  dans  les  corps 
eux-mêmes.  C'est  ce  que  n'avaient  que  trop  montré  les  funestes 
événements  de  1870-1871,  ù  la  suite  desquels  on  avait  du 
remettre  en  vigueur,  par  la  loi  du  9  août  1871,  celle  du  13  jan- 
vier 1817  sur  le  mode  de  procédure  à  suivre  pour  constater  le 
sort  des  militaires  disparus  pendant  les  guerres  de  la  Répu- 
blique et  de  l'Empire  (^).  En  dépit  de  cette  mesure  passagère, 
des  intérêts  respectables  étaient  restés  en  soufïrance.  C'est 
pour  remédier  d'une  façon  définitive  et  complète  à  cet  état  de 
choses  que  la  loi  du  8  juin  1893  a  remanié  totalement  le  cha- 
pitre V  du  Code,  étendu  la  compétence  des  officiers  instru- 


(')  Locré,  Léf/.,  UI,  p.  96,  n.  32. 

(2)  Cf.  Inslr.  min.  du  24  brumaire  an  XII,  el  avis  du  C.  d'l:Ilal  du  4<^  jour  com- 
plém.  de  Tan  XIII. 

(')  Sur  l'aulorilé  des  jugements  qui  interviennent  à  la  suite  de  cette  procédure, 
cf.  Daslarac,  op.  cil.,  p.  50  s.  ;  R.  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  66;  Cbéneaux,  op.  cil.,  n.  209. 

Pep.s.  —  II.  9 
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mentaires  exceptionnels,  et  précisé  ses  limites  mieux  qu'elles 
ne  l'étaient  jusque-là. 

934.  En  principe,  les  actes  dont  il  s'agit  restent  soumis  au 
droit  commun  :  «  Les  actes  de  Vétal  civil,  dit  le  N.  art.  93, 
»)  1*''  al.,  cojicenianl  les  inilitaires,  les  marins  de  l'Etat  et  les 
»  personnes  employées  à  la  suite  des  armées  seront  établis 
»  comme  il  est  dit  aux  chapitres  précédents.  » 

Par  une  suite  de  cette  règle,  et  comme  la  loi  de  1893  n'avait 
pas  reproduit  la  disposition  dérogatoire  de  l'ancien  art.  92, 
la  déclaration  de  naissance  devait  toujours  être  faite  dans  le 
délai  normal  de  trois  jours.  Mais,  en  considération  des  «  em- 
barras de  la  guerre  et  des  occupations  multiples  qui  incom- 
bent aux  officiers  de  l'état  civil  en  période  de  campagne  », 
la  loi  du  17  mai  1900  est  venue  ajouter  au  N.  art.  93  un  der- 
niei"  alinéa,  aux  termes  duquel,  comme  déjà  d'après  le  code 
civil,  ii  les  déclarations  de  naissance  aux  armées  seront  faites 
dans  les  dix  jours  qui  suivront  l'accouchement  ».  Cette  dispo- 
sition n'est  d'ailleurs  applicable  que  dans  les  mêmes  circons- 
tances en  vue  desquelles  la  loi  a  institué  une  organisation 
exceplionnelle  de  l'état  civil. 

934  bis.  Effectivement  les  règles  ordinaires  de  compétence 
ont  été  modifiées  dans  deux  cas,  en  faveur  non  seulement  des 
militaires  proprement  dits,  mais  des  marins  de  l'Etat  et  des 
personnes  employées  à  la  suite  des  armées  de  terre  et  de 
mer,  —  voire  môme  d'après  certainsauteurs('),  des  personnes 
qu'elles  traînent  à  leur  suite,  telles  que  les  pi'isonniers, — des 
personnes  traitées  dans  les  hôpitaux,  et  e^fin,  mais  en  cas  de 
nécessité  seulement,  de  celles  qui  se  trouvent  dans  des  forts 
ou  places  assiégés,  quelle  que  soit  leur  qualité. 

935.  Premier  cas  :  le  corps  dont  fait  partie  la  personne,  à 
([uelque  titre  que  ce  soit,  se  trouve  hors  de  France.  «■  Toute- 
»  fois,  dit  le  nouvel  art.  93,  2'^  al.,  hors  de  la  France  et  dans 
»  les  circonstances  prévues  au  présent  paragraphe,  ils  (les 
»  actes)  pourront,  en  tout  temps,  être  également  reçus  par  les 
»  autorités  ci-après  indiquées,  en  présence  de  deux  témoins  : 
»  /"  dans  les  formatiomi  de  guerre  mobilisées,  par  le  trésorier 

(')  Wilhelm  el  Traycr,  op.  cit.,  n.  115. 
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»  OU  l'officier  qui  en  remplit  les  fonctions,  quand  l'organisa- 
»  lion  comporte  cet  emploi,  et,  dans  le  cas  contraire,  par  Voffi- 
»  cier  commandant  ;  S°  dans  les  quartiers-généraux  ou  états- 
»  ?naJors,  par  les  fonctionnaires  de  l'intendance  ou,  à  défaut, 
»  par  les  officiers  désignés  pour  les  suppléer  ;  3°  pour  les  per- 
►)  sonnes  non  militaires  employées  à  la  suite  des  armées,  par 
»  le  prévôt  ou  l'officier  qui  en  remplit  les  fonctions  ;  4°  dans 
»  les  formations  ou  établissements  sanitaires  des  armées,  par 
»  les  officiers  d'administration  gestionnaires  de  ces  établis- 
»  sements ;  5"  dans  les  hôpitaux  maritimes  et  coloniaux,  séden- 
»  taires  ou  ambulants,  par  le  médecin  directeur  ou  son  stip- 
n  pléant  ;  6"  dans  les  colonies  et  les  pays  de  protectorat  et  lors 
»  des  expéditions  d'outre-mer,  par  les  officiers  du  commissa- 
»  riat  ou  les  fonctionnaires  de  l'intendance,  ou,  à  leur  défaut, 
»  par  les  chefs  d'expédition,  de  poste  ou  de  détachement.  » 

Ce  texte  est  applicable,  on  l'observera,  aussi  bien  en  temps 
de  paix  qu'en  temps  de  guerre  :  les  officiers  instrumentaires 
qu'il  désigne  restent  à  toute  époque  compétents  hors  de 
France,  de  façon  que  la  tenue  de  l'état  civil  des  personnes 
qui  relèvent  de  l'autorité  militaire  soit  assurée  aussi  bien  que 
possible  (^). 

Leur  compétence  n'est  pas  subsidiaire  :  elle  ne  leur  appar- 
tient pas  seulement  en  cas  de  nécessité.  Mais  elle  n'est  pas 
non  plus  exclusive  :  ils  la  partagent  avec  les  autorités  locales 
ou  avec  les  représentants  de  la  France  à  l'étranger.  Ainsi  a 
été  expressément  tranchée  par  notre  disposition  une  contro- 
verse qui  divisait  les  auteurs  sous  l'empire  du  code  civil. 
Les  uns  {^),  s'appuyant  sur  les  paroles  du  premier  consul, 
soutenaient  que  «  les  fonctionnaires  étrangers  étaient  abso- 
lument sans  caractère  pour  recevoir  des  actes  concernant  les 
militaires,  qui,  lorsqu'ils  se  trouvent  sous  le  drapeau,  sont 
encore  réputés  en  France,  bien  qu'ils  soient  à  l'étranger  ». 
Les  autres  prétendaient  au  contraire  qu'en  donnant  aux  per- 

(')  Rapp.  de  M.  Darlan  à  la  Ch.  des  dép.,  loc.  cit.,  p.  1542. 

(2)  Merlin,  Rép.,  vo  Elaf  civil,  §  3,  n.  1,  et  Quesl.,  v»  Mariage,  §  7,  n.  3;  x'\ubry 
etRau,  i"  éd.,  I,  §66,  p.  223,  n.  11  et  12;  Duranton,  I,  n.  232;  Valette  sur  Prou- 
dhon,  I,  p.  234;  Marcadé,  I,  art.  88-11,  n.  280  s.;  Hue,  I,  354;  Riefî,  n.  288.  — 
Cpr.  Déniante,  I,  n.  118  bis,  Il  et  III.  —  Crim.  cass.,  17  août  1815,  S.,  15.  1.  297. 
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sonnes  attachées  à  l'armée  des  facilités  particulières  pour 
faire  constater  leur  état  civil,  le  code  n'avait  pas  entendu  les 
priver  du  bénéfice  du  droit  commun  :  sinon  on  les  eût  placées 
dans  une  situation  difficile  toutes  les  fois  qu'elles  n'auraient 
pas  pu  recourir  à  cette  compétence  exceptionnelle,  soit  parce 
qu'elles  se  trouvaient  trop  éloignées  des  officiers  auxc[uels 
elle  appartenait,  soit  parce  que  l'acte,  notamment  un  mariage» 
intéressait,  en  même  temps  qu'un  Français,  une  personne, 
étrangère  par  exemple,  à  l'égard  de  laquelle  s'évanouissait 
cette  compétence  (').  C'est  cette  dernière  opinion,  consacrée 
avec  raison,  selon  nous,  par  la  jurisprudence,  qui  a  reçu  en 
1893  la  sanction  législative. 

936.  2'  Cas  :  le  corps  dont  la  personne  fait  partie  se 
trouve  en  P^rance.  <(  En  France,  dit  le  N.  art.  93,  3«  al.,  les 
»  actes  de  F  état  civil  pourro/tt  également  être  reças,  en  cas  de 
»  7nobilisation  on  de  siège,  par  les  officiers  émmiérés  aux  cinq 
»  premiers  numéros  du  paragraphe  précédent.  La  compéteîice 
»  de  ces  officiers  s'étendra,  s'il  est  nécessaire,  aux  personnes 
»  non  militaires  qui  se  trouveront  dans  les  forts  et  places 
»  fortes  assiégés  .» 

Sous  l'empire  du  code  civil,  des  instructions  ministérielles, 
en  date  du  24  brumaire  an  XIl  et  du  8  mars  1823  avaient 
étendu  la  conqjétence  des  officiers  désignés  par  les  art.  88  et 
suivants  au  cas  d'invasion  ou  de  révolte  à  l'intérieur  du  pays» 
lorsqu'on  se  trouvait  dans  l'impossibilité  de  recourir  au 
ministère  des  officiers  de  l'état  civil  ordinaires  (arg.  art.  983 
G.  civ.  et  loi  du  13  janvier  1817,  art.  10).  Mais  l'exactitude 
de  cette  interprétation  (^),  extensive  d'une  compétence  excep- 
tionnelle par  nature,  pouvait  être  sérieusement  contestée. 
L'innovation  réalisée  par  la  loi  de  1893  consiste  en  ce  que- 
désormais  les  officiers  instrumentaires  désignés  par  Fart.  93 
sont  com[»étents,  concurremment  avec  les  olficiers  de  l'état 


(')  Demolomhe,  I,  n.  315;  Laurent,  II,  n.  12-14  ;  Coin-Delisle,  art.  88,  n.  5;  Ri- 
clielot,  I,  n.  194,  note  10  ;  Weiss,  p.  387;  Louiche-Desfoulaines,  Inp,.  de  l'émiqr., 
p.  91  ;  Fuzier-Herman,  art.  89,  n.  1  s.  —  Paris,  8  juill.  1820,  S.,  20.  2.  307.  —  Civ. 
rej.,  23  août  182(5,  S.,  27.  1.  108,  D.,  27.  1.  8. 

(")  ¥a\  ce  sens,  Demolombe,  I,  n.  314;  Demanle,  2'^  éd.,  I,  n.  118  bis,  I;  Fuzier- 
Herman,  art.  88,  n.  I.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  v°  Etat  civil,  §  3,  n.  4. 


ÉTAT    CIVIL    DES    MILITAIRES    ET    MARLNS  133 

civil  ordinaires,  à  compter  du  jour  de  la  mobilisation  ou 
pendant  le  siège  d'une  place  forte  ou  d'un  fort,  et  jusqu'au 
passage  de  l'année  au  pied  de  paix  ou  à  la  levée  du  siège,  pour 
recevoir  les  actes  concernant  les  personnes  attachées  à  l'ar- 
mée ou  même  celles  qui,  sans  être  militaires,  se  trouvent  dans 
les  forts  et  places  fortes  assiégés.  Cette  compétence  subsiste 
donc  au  cas  même  où  il  est  possible  de  s'adresser  aux  autorités 
civiles,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  dernière  catégorie  de  per- 
sonnes. Par  «  siège  »  il  faut  entendre  d'ailleurs,  ainsi  qu'il 
résulte  de  notre  disposition  et  surtout  de  l'art.  95,  2"  al.,  qui 
parle  de  la  «  levée  du  siège  »,  l'investissement  réel  de  la  place, 
mais  non  plus,  comme  on  l'a  prétendu  ('),  le  simple  «  état 
<le  siège  »,  au  sens  juridique  de  ces  expressions  (-). 

937.  La  transcription  des  actes  ainsi  reçus,  la  tenue  et  la 
■conservation  des  registres  sur  lesquels  ils  sont  inscrits,  sont 
<issuréespar  les  prescriptions  des  N.  art.  94  à  96. 

<>  Dans  tous  les  cas  prévus  à  Varlicle  précédent,  l'officier 
»  qui  aura  reçu  un  acte  en  transmettra,  dès  que  la  comniuni- 
»  cation  sera  possible  et  dans  le  plus  bref  délai,  une  expé- 
»  dition  au  ministre  de  la  guerre  ou  de  la  marine,  qui  en 
»  assurera  la  transcription  sur  les  registres  de  l'état  civil  du 
»  dernier  domicile  :  du  père  ou,  si  le  père  est  inconnu,  de  la 
»  mère,  pour  les  actes  de  naissance  ;  du  mari,  pour  les  actes 
»)  de  mariage  ;  du  défunt,  pour  les  actes  de  décès.  Si  le  lieu 
»  du  dernier  domicile  est  inconnu,  la  transcription  sera  faite 
»  à  Paris.  »  (N.  art.  94). 

«  Dans  les  circonstances  énumérées  à  l'art.  93,  il  sera  tenu 
»  un  registre  de  l'état  civil  :  1"  dans  chaque  corps  de  troupes 
»  ou  formation  de  guerre  ?nobilisée,  pour  les  actes  relatifs 
»  aux  individus  portés  sur  les  contrôles  du  corps  de  troupes 
«  ou  sur  ceux  des  corps  qui  ont  participé  à  la  constitution  de 
»)  la  formation  de  guerre;''}"  dans  chaque  quartier  général  ou 
»  état-major,  pour  les  actes  relatifs  à  tous  les  individus  qui  y 
♦)  sont  employés  ou  qui  en  dépendent  ;  S"  dans  les  prévôtés, 

(')  Wilhelm  et  Trayer,  op.  cit.,  n.  105.  —  Cf.  rapp.  de  M.  Darlan  à  la  Ch.  des 
dép.,  toc.  cit.,  p.  1542. 

(-)  Aubry  et  Hau,  I,  §  66  bis,  p.  336,  n.  3;  Delalande,  Ann.  de  lég.  fr.,  1893, 
XIII=  année,  p.  143,"  note  1. 
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»  pour  toutes  les  po'sotuies  non  inilitaires  employées  à  la  suite 
»  des  armées  ;  4°  dans  chaque  formation  ou  établissement  sani- 
»  taire  dépendant  des  amnéeset  dans  chaque  hôpital  maritime 
»  ou  colonial,  pour  les  individus  en  traitement  ou  employés 
»  dans  ces  établissements,  de  même  que  pour  les  morts  appar- 
»  tenant  à  l'armée,  qu'on  y  placerait  à  titre  de  dépôt  ;  5"  dans 
n  chaque  unité  opérant  isolément  aux  colonies,  dans  les  pays 
»  de  protectorat  ou  en  cas  d'expédition  d'outre-mer,  les  actes 
»  concernant  les  individus  éloignés  du  corps  ou  des  états- 
»  majors  auxquels  ils  appartiennent  ou  dont  ils  dépendent 
»  seront  inscrits  sur  le  registre  du  corps  oit  de  l'état-major, 
»  près  desquels  ils  sont  employés  ou  détachés.  —  Les  registres 
»  seront  arrêtés  au  jour  du  passage  des  armées  sur  le  pied  de 
»  paix  ou  de  la  levée  du  siège.  —  Ils  seront  adressés  au  minis- 
»  tre  de  la  guerre  ou  de  la  marine,  pour  être  déposés  aux 
»  archivas  de  leur  départeinent  ministériel.  »  (N.  art.  95). 

«  Les  registres  seront  cotés  et  paraphés  :  i°  par  le  chef 
»  d  état-major,  pour  les  unités  mobilisées  qui  dépendent  du 
»  commandement  auquel  il  est  attaché;  '2" par  l'officier  com- 
w  mandant,  pour  les  unités  qui  ne  dépendent  d'aucun  état- 
»  major  ;  3"  dans  les  places  fortes  ou  forts,  par  le  gouverneur 
»  de  la  place  ou  le  commandant  du  fort  ;  4°  dans  les  hôpitaux 
y>  ou  formations  sanitaires  dépendant  des  armées,  par  le  méde- 
»  cin-chef  de  l'hôpital  ou  de  la  formation  sanitaire;  5"  dans 
»  les  hôpitaux  maritimes  ou  coloniaux  et  pour  les  unités  opé- 
»  rant  isolément  aux  colonies,  dans  les  pays  de  protectorat  et 
»  en  cas  d'expédition  d'outre- mer,  par  le  cH^f  d'état-major  ou 
»  par  ï officier  qui  en  remplit  les  fonctions.  »  (N.  art.  96). 

Il  n'y  a  pas  d'observation  particulière  à  faire  au  sujet  de 
ces  dispositions  de  notre  chapitre,  qui  se  termine  par  deux 
textes,  relatifs,  l'un  (art.  97)  au  mariage  (M,  l'autre  (art.  98)  à 
la  reconnaissance  d'enfant  naturel,  et  dont  il  sera  parlé  à 
l'occasion  de  ces  deux  matières. 

^')  Cf.  noire  lome  III,  n.  1611. 
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CHAPITRE  V 

DE    LA    RECTIFICATION    DES    ACTES    DE    L'ÉTAT    CIVIL 

938.  Tant  qu'il  n'est  pas  complètement  dressé,  et  au 
moment  même  où  il  est  reçu,  un  acte  de  l'état  civil  peut  être 
utilement  corrig-é  par  l'officier  municipal.  Mais,  après  que  sa 
rédaction  est  achevée,  les  irrégularités  n'en  peuvent  être 
réparées  que  suivant  une  procédure  particulière,  celle  de  la 
rectification  des  actes  de  l'état  civil,  garantissant  que  les  modi- 
fications qu'on  se  propose  d'y  faire  sont  absolument  justi- 
fiées et  prévenant  le  danger  des  corrections  arbitraires  ou 
frauduleuses  (').  Cette  procédure  a  d'ailleurs  été  étendue  à 
des  cas  où  il  ne  s'agit  pas  de  rectifier,  mais  d'inscrire  pour 
la  première  fois  sur  les  registres  un  acte  de  l'état  civi  : 
il  n'y  a  pas  en  effet  d'irrégularité  plus  forte,  pour  un  acte 
de  cette  nature,  que  celle  qui  consiste  à  n'avoir  pas  été 
dressé. 

1.  Des  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  rectificalion. 

939.  Il  peut  y  avoir  lieu  à  rectification  dans  les  cas  sui- 
vants : 

V  Lorsqu'il  existe  dans  un  acte  de  l'état  civil  des  erreurs, 
des  omissions,  ou  des  énoncialions  qui  n'auraient  pas  dû  être 
faites. 

Des  erreurs  :  par  exemple,  une  erreur  sur  le  sexe  d'un  en- 
fant dans  un  acte  de  naissance,  des  fautes  dans  l'orthographe 
d'un  nom,  un  prénom  écrit  pour  un  autre  (^). 

940.  Des  omissions  :  telle  est  d'abord  l'omission  d'une 
mention  requise  par  la  loi,  quelles  qu'en  soient  la  nature  et 
l'importance  (^),  comme  celle  des  noms  des  père  et  mère  d'un 
enfant  légitime  dans  son  acte  de  naissance. 

{')  Demolombe,  I,  n.  331  ;  Laurent,  II,  n.  29  ;  Beudant,  I,  n.  111  et  125;  Planiol, 
I,  n.  529.  —  Cpr.  Surville,  I,  n.  119. 

(«)  Aubry  el  Rau,  I,  §  63,  p.  319,  n.  15;  Demolombe,  I,  n.  332,  —  Caen,  13  fév. 
1846,  S.,  53.  2.  102,  D.,  46.  4.  8.  —  Douai,  10  août  1852,  S.,  53.  2.  102,  D.,  53.  2. 
227.  —  Civ.  cass.,  29  juin  1863,  S.,  63.  1.  433,  D.,  63.  1.  451. 

(')  Hue,  I,  n.  359-1»  ;  Fuzier-IIerman,  art.  99,  n.  9  et  16  s.  —  Caen,  17  août  1843, 
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11  en  est  de  môme,  comme  on  l'a  déjà  vu,  de  l'omission  de 
Ja  particule  de  (')  et  de  l'omission  d'un  titre  nobiliaire  (-). 

941. Des  énonciations  qui  n'auraient  pas  dû  être  faites  :par 
exemple,  l'indication,  dans  un  acte  de  naissance,  d'une  fdia- 
tion  adultérine,  ou  la  désignation,  faite  sans  son  aveu,  du  père 
d'un  enfant  naturel,  ou  l'attribution  à  une  personne  de  noms 
ou  de  titres  qui  ne  lui  appartiennent  pas  (art.  259  C.  pén.)  ('). 

942.  2"  Quand  un  acte  est  irrégulier  en  la  forme  :  par 
exemple,  s'il  n'a  pas  été  dressé  en  présence  du  nombre  de 
témoins  réglementaire,  ou  s'il  ne  porte  pas  les  signatures 
requises  ; 

3°  Lorsqu'un  acte,  prinntivcment  régulier  en  la  forme,  a 
subi  après  coup  des  altérations  ; 

4"  Lorsqu'un  acte  a  été  inscrit  sur  une  feuille  volante  (^)  ; 

5°  Lorsqu'un  acte  n'a  pas  été  dressé  et  inscrit  sur  les  regis- 
tres dans  les  délais  légaux.  En  effet,  aux  termes  de  l'avis  du 
conseil  d'Etat  des  8-12  brumaire  an  XI,  «  les  actes  omis  ne 
peuvent  être  inscrits  sur  les  registres  qu'en  vertu  de  juge- 
ments rendus  en  grande  connaissance  des  causes  de  l'omission, 
contradictoirement  avec  les  parties  intéressées,  ou  elles 
appelées,  et  sur  les  conclusions  du  ministère  public  »  (^). 

A  vrai  dire,  dans  les  deux  derniers  cas,  on  ne  peut  parler 
ce  rectification  qu'en  donnant  à  cette  expression  le  sens  le 
plus  large  :  on  dresse  l'acte,  dans  la  dernière  hypothèse  sur- 
tout, plutôt  ([u'on  ne  le  redresse,  et  on  le  fait  plutôt  qu'on  ne 
le  rectifie. 

Il  semble  d'ailleurs  ([ue  si  c'était,  non  ]^  défaut  de  décla- 
rations  régulièrement  faites,  mais  le   refus   de  l'officier  de 

p.,  4'»,  I,  557,  D.,  Rép.,  \°  Acte  de  l'étal  civil,  n.  421.  —  Civ.  cass.,  l"  juin  1863, 
S  ,  G3.  1.  447,  D.,  63.  1.  21G.  —  Nancy,  7  mai  1804,  S.,  64.  2.  102. 

{')  Cf.  supra,  n.  294  ôw-XIII  et  XXIX. 

(-)  Cf.  supra,  n.  294  6/s-XXXVI.  —  Sur  la  compétence,  cf.  supra,  n.  294  bis- 
XXX[X. 

{»)  Supra,  n.  294  bis-XWm. 

(•)  Avis  du  C.  d'Etat  des  812  bnim.  an  XI.  —  Pau,  16  mai  1853,  S.,  53.  2.  491, 
D.,  54.  5.  13. 

(»)  Siméon,  Rapport  au  Trib.  ;  Locré,  Uç).,  III,  p.  215,  n.  36;  Aubry  etRau,  I, 
§  63,  p.  315,  n.  3;  Demante,  I,  n.  131  ;  Hue,  I,  n.  359-4°;  Beudant,  I,  n.  120;  Pia- 
nioi,  I,  n.  526;  Surville,  I,  n.  120;  Kuzier-Herman,  art.  99,  n.  6.—  Amiens, 
29  avril  1890,  S.,  92.  2.  153  et  note,  D.,  92.  2.  214.  —  Cf.  supra,  n.  885. 
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l'état  civil  qui  se  fût  opposé  à  ce  que  Tacte  fût  dressé,  les 
intéressés  pourraient,  sans  emprunter  la  voie  de  la  rectifica- 
tion proprement  dite,  obtenir  par  voie  d'assignation  directe 
un  jugement  qui  l'obligeât  à  recevoir  cet  acte.  Et  l'intérêt  de 
cette  remarque  réside  en  ce  que  l'acte  ainsi  dressé  en  exécu- 
tion de  ce  jugement  participerait,  à  l'égard  des  tiers,  de  la 
force  probante  ordinaire  des  actes  de  l'état  civil,  alors  que 
l'autorité  d'une  rectification  resterait  purement  relative  ('). 

II.   De  l'aulorité  compèlenlc  pour  ordonner  la  reclificalion. 

943.  Pendant  longtemps,  sous  l'ancien  régime,  les  curés 
s'arrogèrent  le  droit  d'opérer  par  eux-mêmes  la  «  réforme  » 
des  actes  qu'ils  avaient  reçus,  au  moyen  de  ratures  et  de  sur- 
charges, qu'ils  ne  prenaient  même  pas  la  peine  d'approuver. 
Après  que  ces  abus  eurent  cessé,  c'est  seulement  vers  la  fin 
du  xviu"  siècle  que  les  Parlements  réussirent  à  faire  prévaloir, 
contrairement  aux  prétentions  des  juridictions  ecclésiastiques, 
le  principe  qu'aux  tribunaux  civils  de  droit  commun  seuls, 
bailliages,  sénéchaussées,  présidiaux  et  Parlements,  il  appar- 
>tenait  d'ordonner  la  réformation.  Cette  question  de  compé- 
tence ne  fut  jamais  tranchée,  en  effet,  par  les  ordonnances,  pas 
même  par  la  Déclaration  de  1736,  qui  s'occupa  la  première 
■de  la  réforme  des  actes  de  l'état  civil  (^).  Elle  est  résolue 
aujourd'hui  par  l'art.  99,  al.  1,  modifié  par  la  loi  du  8  juin 
1893  :  «  Lorsque  la  rectification  d'un  acte  de  Vètat  civil  sera 
»  demandée ,  il  y  sera  statué,  sauf  appel,  par  le  tribunal  du 
»  lieu  où  l'acte  a  été  reçu  et  au  greffe  duquel  le  registre  est  ou 
»  doit  être  déposé.  » 

La  rectification  ne  peut  donc  s'opérer  qu'en  vertu  d'un  ju- 
.gement.  Il  n'appartient  ni  aux  autorités  administratives,  ni 
aux  magistrats  du  ministère  public,  d'ordonner  cette  rectifi- 
•cation.  Âplus  forte  raison  l'officier  de  l'état  civil  ne  peut-il  pas, 
<le  sa  propre  autorité,  rectifier  les  actes  par  lui  dressés  (^). 

(')  Chéneaux,  op.  cit.,  n.  212.  — Cpr.  Pau,  16  mai  1853,  précité. 

(2)  Rodier,  op.  cit.,  lit.  XX,  art.  X,  quest.  2;  Guyot,  Rép.,  v»  Registres.  —  Cf. 
Thibeaud,  p.  114  s. 

(»)  Aabry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  315,  n.  1  et  2  ;  Beudant,  I,  n.  125  et  126  ;  Planiol,  I, 
n.  529;  Surville,  I,  n.  119;  Coin-Delisle,  art.   53,  n,  2;  Crépon  et  Lehr,  n.  631; 
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«  Ce  qui  est  écrit  est  écrit  »,  a  dit  Siméon  au  Tribunat  (').  Ce 
principe  essentiel  a  été  rappelé  par  les  avis  du  conseil  d'Etat 
des  12-13  nivôse  an  X  et  12  brumaire  an  XI.  Et  on  ne  peut 
que  déplorer  qu'il  soit  trop  souvent  violé  dans  la  pratique, 
sous  prétexte  que  les  rectifications  eflfectuées  d'office  sont 
purement  matérielles  :  car  à  quels  traits  distinguer  avec  pré- 
cision ces  dernières  de  toutes  les  autres  ? 

Il  a  été  méconnu  aussi  du  reste  par  l'ordonnance  du  26  no- 
vembre 1823,  portant  règlement  sur  la  vérification  des  regis- 
tres de  l'état  civil.  Il  résulte,  en  effet,  des  modèles  qui  y  sont 
annexés,  que  les  procureurs  de  la  République  seraient  auto- 
risés à  faire  réparer  par  l'officier  de  l'état  civil,  sans  l'inter- 
vention du  tribunal,  les  irrégularités  que  l'on  peut  corriger 
«  sans  nuire  à  la  substance  des  actes  »,  telles  que  l'absence 
des  signatures  requises  par  la  loi,  et  ce  en  présence  des  per- 
sonnes qui  ont  figuré  à  l'acte  comme  parties,  déclarants  et 
témoins  (^).  On  a  contesté  avec  raison  la  légalité  de  cette 
partie  de  l'ordonnance,  qui  ajoute  aux  pouvoirs  de  vérifi- 
cation attribués  au  ministère  public  par  l'art.  53,  apporte 
une  notable  exception  à  la  règle  salutaire  de  l'art.  99,  et 
paraît  s'être  inspirée  d'une  disposition  du  projet  du  titre  II, 
(|ui  prévoyait  cette  sorte  de  rectification  d'office  :  or  précisé- 
ment, en  raison  de  ses  inconvénients  multiples,  celle-ci  a  été 
repoussée  par  le  conseil  d'Etat  (^).  Pour  tous  ces  motifs  nous 
ne  saurions  reconnaître,  en  ce  point,  force  obligatoire  h 
l'ordonnance  (*). 

Tout  au  contraire  le  principe  a  été  bietn  plutôt  confirmé 
que  violé  par  l'avis  du  conseil  d'Etat  des  19-30  mars  1808. 
Lorsque,  dans  les  actes  de  naissance  ou  de  décès  qui  doivent 


Mersier,  n.  C7el  368;  Fuzier-Herman,  arl.  99,  n.  2  s.  —  Amiens,  29  avril  189Û, 
S.,  92.  2.  153,  U.,  92.  2.  214.  —  Cpr.,  pour  le  cas  où  il  s'agirait  d'un  simple  retard 
apporté  à  la  transcription  dont  il  est  question  aux  art.  251  et  252  C.  civ.,  Trib. 
Troyes,  9  mai  1900,  D.,  1903.  2.  477. 

(')  Rapp.  au  Trib.,  Locré,  Lég.,  III,  p.  215,  n.  36. 

(')  Sur  la  procédure  à  suivre  en  pareil  cas,  cf.  Mersier,  n.  55. 

(')  Locré,  Lég.,  III,  p.  98,  n.  39,  et  p.  111  et  112,  n.  1  et  2;  Laurent,  II,  n.  29; 
Demanle,  I,  n.  127  bis,  I. 

(•)  Demolombe,  I,  n.  287  ;  Beudant,  I,  n.  126.  —  Cpr.  Surville,  I,  n.  119;  Goin- 
Delisle,  art.  53,  n.  9;  Riclielot,  I,  p.  208,  note  20;  Rieff,  n.  110;  Mersier,  n.  55. 
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être  remis  à  l'officier  de  l'état  civil  en  vue  de  la  célébration 
d'un  mariage,  des  noms  ont  été  mal  orthographiés  ou  des  pré- 
noms omis,  l'identité  des  personnes  auxquelles  appartiennent 
ces  noms  et  ces  prénoms  peut  être  attestée  à  l'officier  munici- 
pal selon  le  mode  indiqué  par  l'avis,  et  sans  qu'il  y  ait  lieu 
de  procéder  à  une  rectification  véritable.  iMais  il  faut  juste- 
ment observer  que  cette  attestation  ne  tient  pas  lieu  de  recti- 
fication, si  ce  n'est  pour  le  mariage  même,  et  qu'aucune 
modification  n'est  effectuée  sur  les  registres  de  l'état  civil  : 
le  principe  reste  donc  entièrement  sauf  ('). 

944.  La  demande  en  rectification  d'un  acte  de  l'état  civil 
est  de  la  compétence  du  tribunal  de  première  instance  du 
lieu  où  l'acte  a  été  dressé  et  ou  greffe  duquel  le  registre  est 
ou  doit  être  déposé.  Ainsi  le  décide  l'art.  99,  modifié  par  la 
loi  du  8  juin  1893,  qui  n'a  fait,  en  suppléant  au  silence  du 
code  civil  sur  ce  point,  que  consacrer  la  règle  déjà  posée  par 
la  doctrine  (-). 

Si  l'acte  a  été  omis,  la  compétence  doit,  dans  le  silence  de 
la  loi,  appartenir,  par  analogie,  au  tribunal  du  lieu  où  il 
aurait  dû  être  inscrit. 

Le  tribunal  français  est  donc  certainement  compétent  lors- 
que l'acte  a  été  reçu  en  France,  qu'il  intéresse  des  Français  ou 
même  des  étrangers  :  car,  fût-il  permis  à  ces  derniers  de 
demander  la  rectification  aux  juges  de  leur  pays,  que  ces  juges 
ne  pourraient  évidemment  ordonner  que  cette  rectification 
fût  opérée  sur  nos  registres,  sans  porter  atteinte  à  la  souve- 
raineté française.  Seules  les  juridictions  qu'elle  a  instituées 
peuvent  donner  un  pareil  ordre  aux  officiers  qui  relèvent  de 
cette  même  souveraineté  (^). 

(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  466,  p.  108-7»  ;  Laurent,  II,  n.  34. 

n  Aubry  et  Rau,  4'  éd.,  I,  §  63,  p.  212,  n.  19  ;  Demolombe,  I,  n.  334  ;  Touiller, 
I,  n.  341  ;  Duranton,  I,  n.  342  ;  Bernante,  2o  éd.,  I,  n.  123;  Hue,  I,  n.  361  ;  Planiol, 
I,  n.  530;  Surville,  I,  n.  119;  Rieff,  n.  315;  Coin-Delisle,  art.  99,  n.  15;  Mersier, 
n.  371  ;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  72.  -  Melz,  25  août  1863,  S.,  63.  2.  190,  D., 
6i.  2.  71. 

(')  Trib.  Seine,  27  juill.  1897,  J.  Cliinet,  1897,  p.  1029.  —  Paris,  3  mars  1898, 
D.,  98.  2.  120.  —  Civ.  cass.,  20  fév.  1901,  S.,  1902,  1.  281,  note  de  M.  Audinet,  D., 
1902.  1.  9,  note  de  M.  Guénée,  J.  Clunet,  1901,  p.  571.  —  Trib.  Seine,  6  août 
1902  (sol.  impl.),  J.  Clunel,  1903,  p.  802.  —  Cpr.  Paris,  23  juin  1898,  D.,  98.  2. 
361,  note  de  xM.  G.  G. 
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945.  Ces  règles  de  compétence  souffrent  pourtant  un  cer- 
tain nombre  d'exceptions,  les  unes  expressément  formulées 
par  la  loi  de  1893,  les  autres  admises  avant  sa  publication  et 
auxquelles  ses  dispositions  ne  semblent  pas  contraires  ('). 

1°  Le  tribunal  compétent  est  celui  du  domicile  ou  de  la 
résidence  du  réclamant,  lorsqu'il  demande  l'inscription  de 
son  acte  de  naissance  et  qu'il  ignore  où  celle-ci  s'est  produite. 
Dans  cette  hypothèse,  de  nature  à  se  présenter  rarement,  la 
règle  est,  en  effet,  inapplicable  (-j. 

2"  Lorsque  la  demande  en  rectification  est  formée  incidem- 
ment à  une  autre  demande,  pendante  devant  un  tribunal 
autre  que  celui  de  la  situation  des  registres,  ceux-ci  fussent- 
ils  ù  l'étranger,  le  tribunal  saisi  de  la  demande  principale  est 
compétent  pour  juger  l'incident  (arg.  art.  856,  al.  3,  C.  pr., 
et  2159,  al.  1,C.  civ.)  (^j. 

3"  Lorsqu'un  tribunal  est  compétemment  saisi  d'une  ques- 
tion d'état,  il  peut,  en  statuant  sur  cette  question,  ordonner 
la  rectification  de  l'erreur  ou  de  l'omission  qu'il  a  constatée 
dans  un  acte  de  l'état  civil  ('*). 

4°  Lorsqu'il  est  nécessaire  de  rectifier  plusieurs  actes  reçus 
dans  des  arrondissements  différents  et  que  ces  actes  contien- 
nent des  erreurs  qui  se  sont  engendrées  les  unes  les  autres, 
il  ne  doit  être  formé  qu'une  demande  en  rectification,  et  elle 
doit  être  portée  devant  le  tribunal  au  greffe  duquel  est  ou  sera 
déposé  le  registre  renfermant  l'acte  où  l'erreur  initiale  a  été 
commise  (^).  Il  y  a  dans  cette  solution  |)lutôt  un  développe- 
ment de  la  règle  qu'une  véritable  dérogation  à  celle  ci. 


(')  Delalande,  Ami.  de  lég.  fi\,  1893,  XIII«  année,  p.  145,  noie  1. 

{')  Deinolombe,  I,  n.  3.34;  Meràier,  n.  371  ;  Fuzier-Herman,  aii.  99,  n.  73  s.  — 
Civ.  cass.,  14  juin  1858,  S.,  58.  1.  659,  D.,  58.  1.  247.  —  Rouen,  8  déc.  1858,  S., 
59.  2.  235.  —  Le  tribunal  de  la  Seine  (28  avril  1883,  La  Loi,  16  juin)  a  décidé 
qu'il  en  devait  être  de  même  dans  le  cas  où  l'acte  aurait  dû  être  dressé  à  l'étran- 
ger. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  321,  n.  20;  Demoiombe,  I,  n.  334;  Duranton,  I, 
n.  342;  Planioi,  loc.ciL;  Rieiï,  n.  315;  Coin-Deiisie,  art.  99,  n.  15;  Mersier, 
n.  371;  Crépon  et  Lehr,  n.  711  ;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.77.  —  Req.  rej.,  19juill. 
1809,  S.,  10.  1.  110,  D.,  Bép.,  \°  Acte  de  l'étal  civil,  n.  422.  —  Toulouse,  26  avril 
1893,  S.,  96.  2.  252,  D.,  94.  2.  556.  —  Contra  :  Marcadé,  I,  art.  99-111,  n.  299. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  321,  n.  20  ;  Demante,  I,  n.  127  bis,  III. 

(»)  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  322,  n.  21  bis;  Mersier,  n.  371  ;  Béquet,  n.  95; 
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5°  «  La  rpctification  des  actes  de  l'état  civil  dressés  au  cours 
»  d'un  voyage  maritime,  aux  armées  ou  à  l'étranger,  sera 
h  demandée  au  tribunal  dans  le  ressort  duquel  l'acte  a  été 
»  transcrit  conformément  à  la  loi;  il  en  sera  de  même  pour 
»  les  actes  de  décès  reçus  en  France  ou  dans  les  colonies  et 
»  dont  la  transcription  est  ordonnée  par  l'art.  80.  »  (Art.  99^ 
al.  2,  modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893). 

i^ar  actes  dressés  à  Tétranger  il  faut  certainement  entendre^ 
selon  nous,  aussi  bien  les  actes  reçus  par  les  autorités  étran- 
gères, lorsqu'ils  ont  été  transcrits  en  France,  que  ceux  cpii 
l'ont  été  par  les  consuls  ou  agents  diplomatiques  français  ('). 
Déjà,  antérieurement  «à  la  loi  nouvelle,  on  décidait  assez  sou- 
vent que  les  actes  dressés  à  l'étranger  par  les  autorités 
locales  étaient,  suivant  l'expression  de  Portalis,  «  nationali- 
sés français  »  par  l'effet  de  la  transcription,  et  que  la  rectifi- 
cation en  devait  être  demandée  au  tribunal  dans  le  ressort 
duquel  cette  transcription  avait  eu  lieu.  Et  la  même  règle  était 
admise  pour  les  actes  reçus  par  nos  agents  diplomatiques  ou 
consulaires  (-).  Effectivement  les  tribunaux  français  sont 
naturellement  compétents  pour  ordonner  la  rectification  des 
actes  qui  intéressent  l'état  civil  de  nos  nationaux,  en  quelque 
lieu  que  ces  actes  aient  été  dressés.  Vainement  objecterait-on 
qu'ils  sont  sans  qualité  pour  faire  mentionner  la  rectification 
en  marge  des  registres  étrangers  :  car,  s'il  est  incontestable 
que  ce  droit  ne  leur  appartient  pas,  la  rectification  n'en  aura 
pas  moins  son  effet  utile  du  moment  C[u'ellc  sera  opérée  en 
marge  des  registres  français  où  ces  actes  ont  été,  par  hypo- 
thèse, transcrits. 

Mais,  s'il  en  est  ainsi,  il  ne  semble  pas  que  le  défaut  de 
transcription  de  ces  actes  puisse  être  un  obstacle  à  ce  que  la 


Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  78  s.  —  Paris,  6  mai  1861,  S.,  61.  2.  282,  D.,  62.  2.  21. 
—  Melz,  25  août  1863,  S.,  63.  2.  190,  D.,  64.  2.  71.  —  Limoges,  22  juillet  1895,  S., 
97.  2.  278,  D.,  97.  2.  163. 

(,')  Delalande,  Aiin.  delég.fr.,  1893,  XllI^  année,  p.  145,  note  1.  —  Trib.  Seine, 
14  août  1894  et  31  mars  1896,  D.,  99.  2.  389,  note  de  S.  L.  L.,  et  J.  Climel,  1900, 
p.  112.  —  Cpr.  .\ubry  et  Uau,  loc.  cit.,  p.  322,  n.  21  bis. 

(2j  Béquet,  n.  98;  Mersier,  n.  371;  Weiss,  p.  395.  —  Co?i/ra  .■  Chauveau  sur 
Carré,  quest.  2893  bis  ;  CoinDelisle,  art.  99  ;  Desclozeau.x,  n.  87  ;  Berlin,  Ch.  du 
conseil,  I,  n.  193  ;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  75  et  76. 
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deinantle  de  rectification  soit  formée  en  France.  D'une  part, 
le  motif  invoqué  en  faveur  de  la  solution  précédente  conserve 
toute  sa  force,  à  savoir  que  l'état  civil  des  Français  doit  tou- 
jours pouvoir  être  rectifié  par  les  juges  de  leur  pays.  D'autre 
part,  ce  n'est  que  dans  des  cas  déterminés  que  la  loi  a  ordonné 
la  transcription  en  France  des  actes  dressés  à  l'étranger  qui 
les  concernent,  et  par  suite  l'ahsence  de  transcription  ne 
.saurait  les  priver,  lorsqu'elle  n'est  même  pas  requise,  du  droit 
de  faire  rectifier  des  actes  reconnus  irréguliers.  Ce  droit 
doit  d'autant  moins  leur  être  dénié  que  rien  n'empêcherait 
les  juges  qui  statueraient  sur  la  demande  en  rectification 
d'ordonner  que  les  actes  fussent  transcrits  en  France  en  même 
temps  que  les  jugements  rectificatifs.  Et  enfin  la  souveraineté 
étrangère  reste  sauve  dès  lors  qu'il  est  reconnu,  comme  il 
doit  l'être  nécessairement  par  tous,  que  ces  juges  ne  sauraient 
aucunement  donner  l'ordre  aux  officiers  publics  étrangers  de 
mentionner  sur  leurs  registres  ces  jugements  ('). 

Quel  est  alors  en  ce  cas  le  tribunal  compétent?  D'après  des 
instructions  de  la  Chancellerie  déjà  anciennes  (-),  ce  serait 
celui  du  domicile  d'origine  du  réclamant,  et,  s'il  était  né  à 
l'étranger,  celui  du  domicile  d'origine  de  ses  père  et  mère 
ou  aïeuls.  Dans  le  silence  de  la  loi  nouvelle  sur  ce  point, 
rien  n'empêcherait  absolument  de  se  conformer  encore 
aujourd'hui  h  cette  règle  rationnelle  [^). 

Toutefois  il  [)Ourrait  sembler  aussi  que,  depuis  que  l'art. 
47,  modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893,  prescrit  le  dépôt  au 
ministère  des  affaires  étrangères  des  actes  dressés  par  les 
autorités  locales  à  l'étranger  et  autorise  ce  ministère  à  en 
délivrer    expédition,   ces   actes    sont   francisés    comme   s'ils 

(';  Cire,  du  garde  des  sceaux  du  10  août  1836,  D.,  88.  3. 178;  Aubry  et  Rau,  I, 
§  63,  p.  322,  11.  21  bis  ;  Weiss,  p.  395  ;  Dubasly,  Des  mariages  conlractés  à  l'élran- 
f/er  (Thèse,  Paris),  1876,  p.  79;  G.  Bressoiles,  note  sous  Trib.  Toulouse  postcilé  ; 
yurville,  Rev.  cril.,  1900,  p.  129.  —  Civ.  rej.,  10  mars  181.3,  S.  chr.,  IV.  1.  295, 
D.,  Hép  ,  V"  Acte  de  l'état  civil,  n.  447.  —  Paris,  4  fév.  1892,  D.,  92.  2.  537,  et 
noie.  —  Cpr.  Mersier,  n.  371.  —  Lyon,  22  juill.  1846,  S.,  47.  2.  49.  —  Req.  rej., 
8  déc.  1851,  S.,  52.  1.  161,  D.,  52.  1.  5.  —  Contra  :  Chauveau  sur  Carré,  quesl. 
2893  bis:  Coin-Delisle,  arl.  99;  Desclozeaux,  n.  87;  Béquel,  n.  98.  —  Trib.  Tou- 
louse, 25  août  1873,  S.,  74.  2.  57,  D.,  74.  5.  9. 

{-)  Cire,  du  10  août  1836,  précitée. 

(')  Civ.  rej.,  10  mars  1813,  précité.  —  Cpr.  Surville,  loc.  cit. 
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avaient  été  transcrits,  et  que  dès  lors,  à  défaut  de  transcrip- 
tion, c'est  le  tribunal  de  la  Seine,  dans  le  ressort  duquel  s'est 
produite  cette  francisation  spéciale,  qui  devient  compétent  ('). 

6°  «  La  rectification  des  jugements  déclaratifs  des  décès 
»  sera  demandée  au  tribunal  qui  aura  déclaré  le  décès  ;  toule- 
»  fois,  lorsque  ce  jugement  n'aura  pas  été  rendu  par  un  tribu- 
»  nal  de  la  métropole,  la  rectification  en  sera  demandée  au 
»  tribunal  dans  le  ressort  duquel  la  déclaration  de  décès  aura 
»  été  transcrite  conformément  à  Fart.  92.  »  (Art.  99,  al.  3, 
modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893).  Il  en  serait  de  même,  par 
analogie  de  motifs,  de  la  rectification  de  tout  jugement  qui 
aurait  été  rendu  pour  tenir  lieu  d'acte  de  l'état  civil  (^). 

7"  Enfin,  lorsque  c'est  par  fraude  qu'un  acte  de  l'état  civil 
n.'a  pas  été  dressé,  a  été  détruit  ou  altéré,  la  rectification  de 
cet  acte  peut  être  ordonnée  par  le  tribunal  civil,  ou  répres- 
sif, devant  lequel  est  régulièrement  portée  l'action,  civile  ou 
publique,  dirigée  contre  l'auteur  de  la  fraude  ou  ses  hériliers 
{arg.  art.  198). 

946.  Le  jugement  du  tribunal  est,  dans  tous  les  cas, 
susceptible  d'appel  (art.  99,  al.  1,  et  art.  858  G.  pr.). 

D'après  l'art.  858  C.  pr.,  le  délai  dans  lequel  pouvait  être 
interjeté  l'appel,  lorsqu'il  n'y  a  pas  d-'autre  partie  en  cause 
que  le  demandeur  en  rectification,  était  de  trois  mois.  Mais 
ce  délai  semble  bien  avoir  été  réduit  à  deux  mois  par  la  loi 
du  3  mai  1862,  dont  la  disposition  générale  doit  être  appli- 
quée aux  jugements  qui  statuent  sur  une  demande  en  rectifi- 
cation. Le  délai  fixé  par  l'art.  858  n'était,  en  effet,  à  l'époque, 
que  le  délai  d'appel  ordinaire  :  or  la  loi  de  1862  n'a  respecté 
que  les  anciens  délais  spéciaux.  Peu  importe  qu'elle  n'ait  pas 
visé  en  particulier  cet  article,  puisqu'il  ii'élait  qu'une  appli- 
cation du  droit  commun.  Ce  n'est  pas  non  plus  parce  que  le 
point  de  départ  de  notre  délai  est  le  jour  même  de  la  déci- 
sion, et  non  le  jour  de  la  signification,  ([ue  ce  délai  devait  être 
allongé  :  le  demandeur  étant  seul  en  cause,  c'est  nécessaire- 
ment (lu  jour  même  de  ce  jugement  qu'il  devait  commencer 


(')  Trib.  Seine,  14  août  1894  el  31  mars  1896,  précilés.  —  Cpr.  Surville,  loc.  cit. 
{^)  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  321,  n.  21. 
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à  courir.  Mais  rien  irompècliait  ([uil  no  conservAt  sa  durée 
normale  ('). 

Le  délai  de  l'appel  court  à  l'égai'd  de  toutes  personnes, 
niènic  du  ministère  public,  du  jour  de  la  prononciation  du 
jugement  (art.  808  C.  pr.)  ("-].  Et  on  doit  décider  par  analo- 
gie que  le  délai  du  pourvoi  en  cassation  court  du  jour  même 
de  la  prononciation  de  Tarrèt  (^). 

111.  Par  qui  ta  rectification  d'un  acte  de  l'état  civil  peut  être 

demandàe. 

947.  La  l'cctiticalion  d'un  acte  de  l'état  civil  ne  peut  être 
demandée  que  par  les  intéressés.  Mais  un  intérêt  moral  peut 
servir  de  base  à  la  demande  aussi  bien  qu'un  intérêt  pécu- 
niaire. Et,  conformément  au  droitcomniun,  rintérctpécuniaire 
doit  être  né  et  actuel,  c'cst-àdire  existant  dès  à  présent  ('*). 

Cette  façxilté  ne  saurait  être  déniée  aux  parties  intéressées 
sous  le  prétexte  qu'il  n'y  a  lieu  à  rectification  c{ue  par  leur 
faute,  ou,  moins  encore,  c[u'elles  ont  antérieurement  reconnu 
la  vérité  de  renonciation  dout  elles  demandent  le  redresse- 
ment. Ces  fins  de  non-reccvoir  doivent  être  certainement 
écartées,  dans  l'intérêt  même  de  la  sincérité  et  de  la  régularité 
des  actes  de  Fétatcivil;  et  l'état  d'une  personne  ne  saurait  être 
compromis  ou  altéré,  ni  par  son  fait,  ni  par  celui  d'un  tiers  (■^). 

948.  En  principe,  le  ministère  public  ne  peut  prendre  l'ini- 

(')  Aubryel  Rau,  loc.  cit.,  p.  322,  n.  21  1er;  Hue,  I,  n.  361  ;  Cbauveau  sur  Carré,. 
Lois  de  laprocéd.  civ.,  VII,  SuppL,  p.  777;  Rousseau  et  Laisney,  Dict.  de  proc, 

1,  v  Acte  de  l'étal  civil,  n.  22;Boilard,  Colmet-Daag?el  Glasson,  Leçons  de 
procéd.  civ.,  II,  n.  1105.  —  Conlra  :  Mersier,  n.  386;  Bioclie,  iJicf.  depioce'd.,  1, 
v-o  Acte  de  l'étal  civil,  n.  75.  —  Bordeaux,  15  fév.  1888,  S.,  88.  2.  192,  D.,  89.  2. 
197,  et  noie. 

C^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  323,  n.  23.  —  Civ.  rej.,  27  mai  1862,  S.,  62.  1.  877, 
D.,  62.  1.  216.  —  Civ.  rej.,  24  nov.  1897,  S.,  1900.  1.  336,  D.,  98.  1.  365.  —  Req. 
rej.,  23  janv.  1900,  S.,  1900.  1.  336,  D.,  1900.  1.  175. 

(')  Cf.  note  précédente. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  I,  §63,  p.  317,  n.9  ;  Demolombe,  I,  n.  3.33;  Laurent,  II,  n.  30; 
Iluc,  I,  n.  360;  Rendant,  I,  n.  129;  Planiol,  I,  n.  531;  Fuzier-Herman,  art.  99, 
n,  45  s.  -  Paris,  19  avril  1834,  S  ,  34.  2.  297,  D.,  34.  2.  112.  —  Lyon,  11  mar& 
1842,  S.,  42.  2.  165,  D.,  42.  2.  167.  —  Limoges,  5  déc.  1860,  sons  Cass.,  S.,  63.  1. 
433,  D.,  63.  1.  451. 

{'■)  Hue,  I,  n.  360;  Fuzier-Herman,  art., 99,  n.  49.  —  Bastia,  5  août  1840,  D.,  40. 

2.  220.  —  Trib.  civ.  Seine,  Il  janv.  1889,  Le  Droit,  22  janv. 
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tiative  d'une  demande  en  rectification  {').  I.a  loi  assigne,  en 
efiTet,  au  procureur  de  la  République  le  rôle  de  partie  jointe 
dans  les  instances  de  cette  nature,  en  le  chargeant  seulement 
de  donner  ses  conclusions  (art.  99,  al.  4).  C'est  dire  implicite- 
ment qu'il  n'a  pas  le  droit  de  former  une  pareille  demande, 
ce  qui  lui  ferait  jouer  le  rôle  de  partie  principale.  En  outre 
tous  les  textes  ne  reconnaissent  cette  faculté  qu'aux  parties 
intéressées,  ce  qui  parait  bien  exclure  le  ministère  public, 
qui,  en  général,  n'est  pas  investi  du  droit  d'action  en  ma- 
tière civile  et  n'exerce  ses  fonctions  que  par  voie  de  réquisi- 
tion (-). 

949.  Le  ministère  public  peut,  loutefuis,  former  exception- 
nellement une  demande  en  i-ectitîcation  dans  trois  cas  : 

fLorsque  l'acte  à  rectifier  intéresse  un  indigent  (Décisions 
ministérielles  du  6  brumaire  an  XI;  tarif  criminel  du  18  juin 
1811,  art.  122;  loi  de  finances  du  25  mars  1817,  art.  75-1",  et 
loi  du  10  décembre  1850,  art.  3).  Ce  dernier  texte  donne  for- 
mellement au  procureur  de  la  République  mission  de  pour- 
suivre les  rectifications  d'actes  de  l'état  civil  nécessaires  au 
mariage  des  indigents  (^). 

2°  Lorsque  la  déclaration  prescrite  par  la  loi  du  10  juillet 
1850,  relativement  au  contrat  de  mariage 'des  époux,  a  été 
omise  ou  est  erronée  :  l'art.  76  C.  civ.,  dernier  al.,  accorde 

(^)  Cf.  Debacq,  De  l'action  du  min.  puhl  en  matière  civile,  Paris,  1867,  p.  194 
s.  ;  Alglave,  Aclio7i  du  ministère  public,  Paris.  1874-1875,  p.  470  s.  ;  Crépon,  Le 
min.  public  a-t-il  qualité  pour  provoquer  la  rectifie,  des  actes?  (Angers,  1860); 
Laborie,  Rapport,  S.,  62.  1.  259,  D.,  62.  1.  17;  Lafontaine,  Rev.  crit.,  1862,  XX, 
p.  385  s.  ;  Maurice  Leven,  De  l'e.vercice  de  l'action  civile  par  le  ministère  public, 
Rev.  trim.  de  dr.  civil,  1902,  p.  528.  —  Cf.  au  surplus,  Dramard,  Bibliographie, 
n.  363  s. 

(^)  Thibaudean,  Exp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  III,  p.  147  et  148,  n.  2'i  ;  Chabot, 
Disc,  au  corps  lég  ,  Locré,  Lég.,  III,  p.  238,  n.  28.  —  Avis  C.  d'Etat  des  8-12  brum. 
an  XI.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  6-3,  p.  317,  n.  10;  Demolombe,  I,  n.  .333;  Demante,  I, 
n.  127  bis,  I;  Laurent,  II,  n.31;  Hue,  I,  u.  360:  Mersier,  n.  372;  Fuzier-IIerman, 
art.  99,  n.  54. 

','i  Aubry  et  Rau,  I,  §63,  p.  317,  n.  11;  Demolombe,  I,  n.  333;  Duranlon,  1, 
n.  339  ;  Demante,  I,  n.  127  bis,  Il  ;  Laurent,  II,  n.  31  :  Hue,  I,  m.  360;  Survilie,  I, 
n.  121  ;  Fuzier-f^erman,  art.  99,  n.  54  s>  ;  Mersier,  n.  373.  —  Toulouse,  l^r  août 
1836,  S.,  37.  2.  185,  D.,  38.  2.  112.  —  Angers,  27  fév.  18i6,  D.,  46.  2.  85.  —  Cpr., 
sur  !e  visa  pour  timbre  et  l'enregistrement  gratuit  du  jugement  en  pareil  cas,  Sol. 
Régie,  16juil.  1900,  D.,  1901.  5.  242. 

Per«.  —  II.  10 
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au  procureur  de  la  République  la  faculté  de  demander,  à  cet 
égard,  la  rectification  de  l'acle  de  mariage. 

3"  Lorsqu'enlîn  la  rectification  intéresse  Tordre  public  : 
soit,  par  exemple,  que,  pour  soustraire  un  enfant  mâle  à 
l'application  des  lois  sur  le  service  militaire,  on  l'ait  fait  por- 
ter dans  son  acte  de  naissance  comme  étant  du  sexe  féminin; 
soit  qu'un  acte  de  l'état  civil  attribue  à  quelqu'un  des  noms, 
titres  ou  qualifications  nobiliaires  qui  ne  lui  appartiennent 
pas.  —  Cette  exception,  déjà  consacrée  par  l'ordonnance  de 
1667  (tit.  XX,  art.  14),  résulte  de  l'avis  du  conseil  d'Etat  des 
8-12  brumaire  an  XI,  et  aussi,  aux  yeux  de  certains  auteurs, 
de  l'art.  46,  al.  2,  de  la  loi  du  20  avril  1810,  qui,  d'après 
eux,  reconnaîtrait  au  ministère  public  le  droit  d'agir  en  jus- 
tice dans  toutes  les  circonstances  où  l'ordre  public  est  inté- 
ressé. Elle  a  été,  d'autre  part,  confirmée  par  le  décret  du 
18  juin  18J11  (art.  122)  et  l'art.  75  de  la  loi  du  25  mars  1817. 
Très  généralement  admise  par  la  doctrine,  cette  exception  est 
également  reconnue  depuis  1862,  d'une  façon  constante,  par 
la  cour  de  cassation,  qui  a  sur  ce  point  condamné  sa  juris- 
prudence antérieure  ('). 

('  Aubry  el  Rau,  I,  §  63,  p.  318,  ii.  12  à  14;  Demolombe,  I,  n.  333;  Duranlon,  I, 
n.  339  ;  Valette,  EjpZfc.  som.,  p.  46;  Demante,  I,  n.  127  bis,  II;Marcadé,  1, 
art.  99-11,  n.  297;  Laurent,  II,  n.  32;  BeudanI,  I,  n.  129;  Surville,  1,  n.  121  ;  Coin- 
Delisle,  art.  99,  n.  5;  RiefT,  n.  313;  Mersier,  n.  372  ;  Desclozeau.x,  §  7;  Ortolan  et 
Ledeau,  Le  ministère  public,  I,p.  101  ;x\ng!ave,  op.  cit.,  p.  78  s. et  470  s.  ;  Debacq, 
op.  cit.,  p.  200  s.  ;  Berlin,  €h.  du  Conseil,  I,  n.  149  et  150;  Chauveau  sur  Carré, 
quest.  2896;  Laitier,  o/).  cil.,  u.  160  s.  ;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n  58  s.;  Crépon, 
op.  cit.;  Grand,  Rev.  prat.,  1860,  X,  p.  305.  —  Poitiers,  9  mai  1843,  et  26  mai 
1846,  S.,  46.  2.  462  et  463.  —  Civ.  rej.,  22  janv.  186^8.,  62.  1.  257,  rapp.  de 
M.  Laborie  et  concl.  de  M.  Dupin,  D.,  62.  1.  5,  note  de  M.  Brésillion.  —  Civ. 
cass.,  24  nov.  1862,  S.,  63.  1.  30,  D.,  62.  1.  477.  —  Req.  rej.,  25  mars  1867,  S., 
67.  1.215,  D.,  67.  l.  300.  —  Req.  rej.,  25  mai  1869,  S.,  69.  1.  308,  D.,  69.  1.  413.— 
Cass.  belge,  5  mai  1881,  S.,  81.  4.  44,  D.,  81.  2.  240,  concl.  de  M.  Faider.  —  Trib. 
Chàleau-Chinon,  29  juin  1900,  sous  Bourges,  30  janv.  ISOl,  S.,  1904.  2.27,  D., 
1903.  2.  .325.  —  Civ.  rej.  (sur  ce  point)  et  cass.  (sur  ce  point),  24  déc  1901  (2  arrêts), 
S.,  1902.  1.  353,  note  de  M.  Perreau,  D.,  1902.  1.  361,  note  de  L.  S.— Contra  :  Mer- 
lin, Rép.,  \°  Actes  de  l'étal  civil,  §  4;  Delvincourt,  I,  p.  33,  n.  4i  ;  Hue,  I,  n.360; 
Ilutteau  d'Origny,  tit.  IX,cli.  1,  §  2,  n.  3;  Massabiau,  iï/a7H/«'/  du  ministère  public, 
I,  n.  793;  Bonnier,  Proce'd.  cic,  art.  856;  Uutruc,  Mémorial  du  min.  public,  I,  v» 
Action  directe  et  d'office,  n.  5  s.  ;  Girard  de  Vasson,  Rev.  crit.,  1856,  VIII,  p.  50; 
Lafontaine,  Rev.  crit  ,  1862,  XX,  p.  385.  —  Req.  rej.,  21  nov.  1860,  S.,  61.  1.  33, 
I).,  60.  1.  473.  —  Req.  rej.,  19  déc.  1860,  S.,  Cl.  1.  47,  rapp.  de  M.  d'Ubeaci, 
D.,  GI.  1.  87.  —  Cpr.  Planiol,  1,  n.  532. 
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950.  Quant  à  déterminer  les  cas  dans  lesquels  la  rectifica- 
lin  intéresse  Tordre  public,  c'est  ce  qu'on  ne  saurait  faire 
doctrinaleinent  et  par  avance  d'une  façon  précise  ;  mais  on 
ne  saurait  non  plus  conclure  de  celte  impossibilité  que  cette 
exception  doit  être  rejetée,  comme  on  l'a  prétendu.  Il  ne 
suffira  sans  doute  pas,  pour  que  le  ministère  public  puisse 
agir,  que  l'ordre  social  soit,  par  quelque  côté  qwe  ce  soit, 
intéressé  à  ce  qu'il  agisse,  comme  semblerait  l'impliquer  la 
formule  par  laquelle  on  traduit  généralement  l'exception. 
Sans  quoi  son  action  sei'ait  toujours  recevable  (^),  puisqu'il  y  a 
un  intérêt  public  de  premier  ordre  à  ce  que  l'état  de  chacun 
soit  correctement  et  régulièrement  constaté.  Ce  qu'il  faut 
dire,  c'est  que  la  rectification  ne  peut  être  demandée  par  les 
magistrats  du  parquet  que  tout  autant  qu'elle  est  nécessaire 
pour  empêcher  la  violation  d'une  loi  d'ordre  public,  dans  le 
sens  que  nous  avons  défini.  L'ordre  public  n'est  pas  alors 
seulement  intéressé  à  ce  que  les  actes  de  l'état  civil  soient 
exactement  dressés  :  il  l'est,  en  outre  et  surtout,  parce  qu'il 
serait  encore  et  par  un  autre  côté  plus  particulièrementblessé 
si  la  rectification  n'intervenait  pas,  comme  si,  par  exemple, 
grâce  à  l'erreur  commise,  un  individu  se  dérobait  à  l'obliga- 
tion du  service  militaire  ou  s'appropriait  un  titre  auquel  il  est 
sans  droit  (-). 

En  d'autres  termes,  c'est  d'après  l'objet  de  la  rectification 
qu'il  faut  déterminer  si  le  ministère  public  a  ou  n'a  pas  le 
droit  d'agir,  et  il  ne  le  possède  que  si  son  inaction  devait 
avoir  pour  résultat  d'entraver  l'application  d'une  loi  d'ordre 
public  ou  d'en  favoriser  la  violation  (^). 

951.  Il  résulte  des  propositions  précédentes  que  le  minis- 
tère public  a  qualité  pour  interjeter  appel,  quel  qu'ait  été  son 
rôle  en  première  instance,  des  décisions  intervenues  sur  des 
demandes  en  rectification  qu'il  aurait  eu  lui-même  le  droit  de 

(')  En  ce  sens,  cf.  noie  de  M.  L.  S.,  sous  Civ.  rej.  et  cass.,  24  déc.  1901,  D., 
4902.  1.361. 

(«)  Cf.  supra,  n.  294  6(S-.\VI1I  et  XXXVill. 

(')  Cpr.  Demante,  I,  n,  127  bis,  II;  Laurent,  II,  n.  32;  Beudant,  loc.  cit.  ;  Pla- 
niol,  loc.  cit.  ;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  59  s.  ;  Mersier,  n.  372,  obs.  H;  Alglave, 
cp.  cit.,  p.  11  ;  Lallier,  op.  cil.,  n.  162  s. 
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former,   ou   ordonnant  une    rectification   à   laquelle  il  doit 
s'opposer  au  nom  de  Tordre  public  ('). 

952.  Au  surplus  il  faut  noter  que,  d'après  la  loi  elle-même^ 
la  rectification  intervient  sur  l'action  intentée  par  le  ministère 
public,  lorsque  cette  rectification  doit  être  le  résultat  d'une 
[irocédure  criminelle  (art.  198  et  199)  (auquel  cas,  il  est  vrai, 
elle  est  la  conséquence  plutôt  que  l'objet  de  cette  procédure). 
ou  d'une  demande  dirigée  au  civil  contre  les  héritiers  d'un 
officier  de  l'état  civil,  en  présence  et  sur  la  dénonciation  des 
parties  intéressées,  par  le  procureur  de  la  République 
(art.  200)  (cas  où  il  représente  au  reste  à  la  fois  ces  parties 
et  la  société).  Toutefois  il  s'agit  plutôt  alors,  ainsi  qu'on  le 
verra,  d'une  reconstitution  de  l'acte  que  d'une  rectiflcation 
proprement  dite,  et  cette  distinction  est  bien  loin  d'être  une 
simple  question  de  mots  [^). 

IV.  Procédure  de  la  demande  en  rectification. 

953.  La  demande  en  rectification  s'introduit  par  une 
requête  adressée  au  président  du  tribunal,  qui  commet  un 
rapporteur  et  ordonne  la  communication  au  ministère  public,, 
partie  jointe  dans  l'instance.  «  Le  procureur  de  la  République, 
dit  l'art.  99,  al.  4,  modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893,  sera 
entendu  dans  ses  conclusions  »  (Cf.  art.  83-2°,  835  et  836 
G.  pr.).  Des  règles  toutes  semblables  avaient  été  posées, 
dans  le  silence  des  actes  royaux,  par  notre  ancienne  juris- 
prudence (^). 

Le  tribunal  peut  d'autre  part,  dans  tousses  cas,  ordonner 
la  convocation  d'un  conseil  de  famille,  qui  sera  charge  de 
donner  son  avis  sur  la  demande  (*).  Il  peut  enfin,  si  la  recti- 

(')  .^ubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  323,  n.  22  ;  Debacq,  op.  cil.,  p.  139;  Lallier,  op, 
cit.,  n.  165;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  66s.  ;  Perreau,  .Vo/e,  sous  Civ.  rej.  et  cass.^ 
24déc.  1901,  S.,  1902.  1.  353.  —  Civ.  cass.,  24  nov.  1862,  S.,  63.  1.  80,  D.,  62.  1. 
477.  —  Paris,  3  juin  1867,  S.,  68.  2.  191,  D.,  67.  2.  97,  noie  de  M.  Debacq.  — 
Contra  :  Montpellier,  10  mai  1859,  S.,  60.  2.  369,  D.,  60.  2.  143.  —  Dijon,  11  mai 
1860,  S.,  60.  2.  369,  D.,  60.  2.  143.  —  Req.  rej.,  21  nov.  1860,  précité. 

(*)  Cf.  noire  tome  III,  n.  1979  s. 

(')  Tliibeaud,  op.  cit.,  p.  118. 

(')  Demoiombe,  I,  n.  334.  —  Cpr.  Coin-Delisle,  art.  99,  n.  22;  Riclielol,  I, 
11.  200. 
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ficatioii  demandée  intéresse  d'autres  personnes  que  les  récla- 
mants, ordonner  leur  mise  en  cause,  afin  que  le  jugement  à 
intervenir  ait,  même  par  rapport  à  elles,  l'autorité  de  la 
<;hose  jugée,  qu'il  n'aurait  pas  sans  cela.  «  Les  parties  inté- 
ressées seront  appelées,  s'il  y  a  lieu  »  (art.  99  in  fine,  et  806 
C.  pr.).  La  demande  doit  être  alors  formée  par  exploit,  sans 
préliminaire  de  conciliation,  ou,  si  les  parties  sont  déjà  en 
instance,  par  acte  d'avoué  à  avoué  (art.  856  C.  pr.)  ('). 

954.  Cette  procédure  spéciale  est-elle  encore  applicable 
au  cas  où  la  demande  en  rectification  est  de  nature  à  soule- 
ver une  question  d'état,  en  ce  sens  qu'elle  doit  avoir  pour 
résultat,  non  pas  seulement  le  redressement  d'une  erreur 
sans  influence  sur  l'état  de  la  personne,  mais  encore  l'attri- 
bution à  celle-ci  d'un  état  autre  que  celui  qui  lui  est  reconnu 
par  l'acte  à  rectifier?  La  question,  qui  ne  laisse  pas  d'être 
délicate,  est  très  généralement  résolue  dans  le  sens  de  la 
négative,  par  ce  motif  qu'on  ne  doit  pas  confondre  l'action 
en  réclamation  d'état  et  l'action  en  rectification  d'un  acte  de 
l'état  civil.  Dans  celle-ci,  remarque-t-on,  la  rectification  est 
l'objet  unique  de  la  demande;  elle  n'est,  au  contraire,  que 
l'accessoire  de  la  première,  qui  a  pour  objet  principal  la 
détermination  de  l'état  d'une  personne.  Il  y  a  donc  lieu,  dit- 
on,  d'observer  alors  «  les  règles  ordinaires  de  compétence  et 
de  procédure  en  matière  personnelle,  et  aussi,  quant  au  fond 
et  au  mode  de  preuve,  les  conditions  spécialement  exigées 
par  la  loi  (art.  312,  318,  323  et  341 1  »,  sans  quoi  on  pourrait 
craindre  que  ces  conditions  ne  fussent  éludées  (-). 


C)  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  84  s.  —  L'instance  appartient  alors  à  la  juridiction 
conteiitieuse.  11  en  est  de  même  si,  ayant  été  introduite  par  voie  de  requête  et 
sans  qu'il  y  ait  eu  contradicteur,  le  ministère  public  intervient  comme  partie  prin- 
cipale pour  la  contredire.  Dans  tout  autre  cas,  elle  appartient  à  la  juridiction 
gracieuse.  —  Sur  les  conséquences  de  celte  précision,  cf.  Civ.  cass.,  24  déc.  1901 
(2  arrêts),  S.,  1902.  1.  353,  note  de  M.  Perreau,  D.,  1902.  1.9.  —  Trib.  Mayenne, 
13  août  1902,  D.,  1903.  2.  222.  —  Cf.  aussi  Angers,  12  août  1901,  S.,  1904.  2.  29. 

(*)  Demolombe,  I,  n.  334;  Duranton,  I,  n.  340  et  341;  Demante,  I,  n.  128  his; 
Marcadé,  I,  art.  99-111,  n.  300;  Hue,  1,  n.  361;  Beudant,  I,  n.  131;  Coin-Delisle, 
art.  99,  n.  18;  Hutteau  d'Origny,  lit.  IX,  ch.  l«r,  §  1,  n.  6;  Mersier,  n.  371;  Cbé- 
neaux,  op.  cil.,  n.  203;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  13  s.,  et  n.  90  s.;  Laitier,  op. 
cit.,  n.  173.  —Bordeaux,  11  juin  1828,  S.,  29.2.  29,  D.,29.  2.41.  —  Alger,  16 déc. 
1878,  S.,  80.  2.  15.  -  Req.  règl.,  13  nov.  1882,  S.,  83.  1.  272,  D.,  84.  1.  120.  -  Cpr. 
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Nous  inclinons  plutôt  vers  l'opinion  opposéo,  enseignée 
par  MM.  xVubry  et  Rau  i")  :  la  procédure  spéciale  organisée 
pour  les  demandes  en  rectification  nous  parait  toujours  admis- 
sible, quelles  que  soient  la  nature  et  la  portée  de  celles-ci,  et 
alors  même  ([u'clles  impliquent  la  solution  d'une  question 
d'état.  D'une  part,  en  effet,  comme  le  remarquent  les  savants 
auteurs,  beaucoup  de  demandes  impliquent  des  questions  de 
cette  nature,  demandes  pourtant  qui,  de  l'aveu  de  tous,  peu- 
vent s'introduire  par  voie  de  simple  requête.  N'en  est-il  pas 
ainsi,  notamment,  même  de  la  demande  d'inscription  d'un  acte 
de  naissance  (jui  n'a  pas  été  inscrit  dans  le  délai  légal,  puis- 
qu'elle tend  à  faire  attribuer  à  lenfant  une  certaine  fdiatiou 
et  à  ses  auteurs  les  qualités  de  j)ère  et  mère?  La  distinction 
entre  les  demanJes  qui  soulèvent  et  celles  qui  ne  soulèvent 
pas  une  question  d'état  est  donc  extrêmement  indécise.  D'au- 
tre part,  oirn'aperçoit  guère  les  inconvénients  que  pourrait 
avoir  la  solution  adoptée.  Car  il  va  de  soi,  d'aboi'd,  que  la 
demande  en  rectification  qui  caclierait  une  réclamation  d'état 
véritable  serait  soumise  à  toutes  les  conditions  de  fond  aux- 
quelles serait  assujettie  la  réclamation  directe  elle-même  (-)  : 
cju'importe  effectivement,  à  ce  point  de  vue,  qu'une  personne 
intente  directement  contre  ses  prétendus  auteurs  une  action 
par  la([uelle  elle  cherche  à  établir  sa  filiation,  ou  que,  sous 
la  forme  d'une  demande  en  rectification  de  son  acie  de  nais- 
sance, elle  tente  de  se  la  faire  reconnaître?  Puis  la  faculté 
i[u'a  le  juge  de  faire  mettre  en  cause  toutes  les  personnes- 
intéressées  à  contredire  la  demande,  comnTe  aussi  l'autorité 
purement  relative  du  jugement  de  rectification,  inopposable 
à  tous  ceux  qui  n'ont  pas  été  parties  ou  représentés  à  l'ins- 
tance, opposeraient  de  sérieux  obstacles  au  calcul  d'un  récla- 
mant qui  songerait  à  prendre  la  voie  indiquée  j)Our  se  faire 
reconnaître,  plus  facilement  que  par  la  voie  d'une  réclamation 
d'état  proprement  dite,  l'état  qu'il  prétend  être  le  sien.  Au 


.Civ.  rej  ,  14  mai  1834,  S.,  34.  1.  847,  D.,  3i.  1.  245.  —  Agen,27  nov.  1866,  S.,  07. 
2.  138,  D.,  GG.  2.  235. 

,')  I,  §  63,  p.  316  et  317,  n.  5  el  6.  -^  Cpr.  Req.  rej.,  9  janv.  1854,  S.,  54.  1.  689, 
JD.,  54.  1.  185. 
.    («j  Trib.  Seine,  11  avril  1891,  Le  Droit,  2G  avril. 


RECTIFICATION    DES    ACTES  151 

surplus,  n'est-ce  pas  principalement  en  vue  des  demandes  en 
rectification  de  la  nature  de  celles  dont  nous  parlons  qu'il  est 
permis  au  juge  d'ordonner  la  mise  en  cause  de  tous  les  inté- 
ressés ? 

V.  Effets  du  jugement  de  rectification. 

955.  «  Le  jugement  de  rectification  ne  pourra,  dans  aucun 
»  temps,  être  opposé  aux  parties  intéressées  qui  ne  l'auraient 
»  point  requis,  ou  qui  n'y  auraient  pas  été  appelées  »  (art. 
100). 

Cette  disposition  n'est  qu'une  application  aux  jugements  de 
rectification  du  principe  de  l'autorité  relative  de  la  chose 
jugée,  déposé  dans  l'art.  1351  C.  civ.  :  Res  inter  alios  judi- 
cata  aliis  neque  nocere  neque  prodesse  polest.  Conformément 
à  ce  principe,  ils  n'ont  donc  que  des  effets  limités,  du  moins 
lorsqu'ils  statuent  sur  une  action  en  rectification  proprement 
dite  (')  :  mais  quels  sont  exactement  ces  effets? 

11  semble  bien  résulter  de  notre  disposition  que  la  rectifi- 
cation est  absolument  inopposable  à  tous  les  intéressés  qui 
n'ont  pas  été  parties  ou  représentés  dans  linslance. 

Cette  interprétation  a  pourtant  été  contestée.  S'il  en  était 
ainsi,  a  t-on  dit  (-),  la  rectification  manquerait  son  but,  qui 
est,  en  redressant  l'acte,  de  lui  donner  la  même  force  pro- 
bante qu'il  aurait  eue  s'il  avait  été  régulièrement  rédigé  dès 
l'origine.  Dès  lors  il  doit  pouvoir  être  opposé  à  toute  per- 
sonne à  laquelle  il  aurait  pu  l'être  auparavant.  Mais,  et  c'est 
là  tout  ce  que  signifie  l'art.  100,  la  preuve  contraire  reste, 
comme  pour  un  acte  ordinaire,  réservée  à  tous  ceux  qui  n'ont 
pas  figuré  dans  la  procédure  de  rectification,  tandis  que  l'acte 
rectifié  fait  absolument  foi  à  l'égard  des  autres. 

La  subtilité  de  cette  argumentation  ne  doit  cependant  pas 
faire  illusion  sur  sa  valeur.  L'art.  100  dit  que  le  jugement  de 
rectification  ne  peut  pas  être  opposé  à  ceux  qui  n'ont  point 

(')  C'est  une  question  célèbre,  en  effet,  qui  sera  examinée  au  titre  De  la  pater- 
nité et  de  la  filiation,  que  celle  de  savoir  si  les  jugements  qui  ont  statué  sur  une 
réclamalion  d'état  véritable  n'ont  pas  d'effets  plus  amples.  —  Cf.  aussi  Paris, 
lOfév.  1898,  D.,  1900.  2.  57. 

C)  Petiet,  Rev.  crit.,  1887,  XVI,  p.  600,  note  1. 


152  DF.S    ACTES    DE    l'ÉTAT    CIVIL 

été  en  cause.  Or  ne  serait-ce  pas  lui  donner  effet  à  l'égard 
des  tiers  que  d'admettre  celui  qui  l'a  obtenu  à  s'en  prévaloir 
h  leur  égard,  sauf  à  eux  à  faire  la  preuve  que  la  rectification 
a  été  ordonnée  à  tort,  et  changer  de  la  sorte  la  situation  de 
défendeurs  qui  leur  appartenait  jusque-là,   aux   ternies   de 
l'article,   contre   celle  de  demandeurs?  Il  est  vrai  qu'on  eût 
pu  très  raisonnablement  étendre  l'autorité  de  ce  jugement, 
pour  qu'il  tint  lieu  complètement  de  l'acte  auquel  il  s'appli- 
que. Mais  il  faut  aussi  reconnaître  qu'en  fait,  même  avec  ses 
effets  restreints,  la  rectification  n'en  conserve  pas  moins  une 
réelle  utilité,  puisqu'elle  reste  acquise  à  l'égard  de  tous  ceux 
qui  n'ont  pas  d'intérêt  personnel  à  y  contredire  ou  de  moyens 
pour  le  faire  utilement  (').  11  n'est   peut-être   pas  jusqu'au 
mode  selon  lequel  s'opèi-e  la  délivrance  des  extraits  d'actes 
rectifiés  qui  ne   montre  que   la  décision   ne  fait  nullement 
corps,   au  point  de  vue  de  l'autorité  qu'elle  possède,   avec 
l'acte  auquel  elle  se  rapporte;  car,  dans  ces  expéditions,  l'acte 
est  reproduit  dans  sa  teneur  primitive,  et  conq)lété  seulement 
par  renonciation  de  la  rectification  ordonnée,  comme  si  les 
tiers  devaient  par  là  même  être  avertis  que  les  énonciations 
de  l'acte  et  du  jugement  qui  le  redresse  n'ont  pas  envers  eux 
la  même  force  probante.  Tandis  que  les  premières  en  eifet 
font  foi  ergaomnes,  les  secondes  n'ont  nulle  autorité  à  l'égard 
de  ceux  qui  n'ont  pas  figuré  dans  l'instance  et  qui  ont  intérêt 
à  les  méconnaître.  Cette  solution  est  corroborée  au  surplus 
par  la  suppression  de  la  disposition  du  projet  primitif  d'après 
laquelle  les  tiers  ne  pouvaient  contester  l'iTutorité  du  juge- 
ment rendu  que  par  la  voie  de  la  tierce  opposition,  qui,  au- 
jourd'hui, au  contraire,  ne  leur  est  plus  nécessaire  ('). 

956.  Ainsi  entendue,  l'application  de  l'art.  100  ne  com- 
porte-t-elle  cependant  pas  certaines  réserves?  Spécialement 
le  jugement  par  lequel  une  personne  se  fait  reconnaître  le 


(')  Celte  constatation  montre,  à  notre  sens,  que,  contrairement  à  ce  qu"on  a  dit, 
la  publicité  qui  résulte  de  la  transcription  du  jugement  n'importe  pas  seulement 
aux  ayant-cause  universels  des  parties,  quoiqu'il  n'ait  pas  d'autorité  vis-à-vis  des 
tiers  :  c'est  que  souvent  les  tiers  si«cliiieront  en  fait  spontanément  devant  son 
autorité.  —  Cf.  cep.  Chéneaux,  op.  cil.,  n.  206. 

(*)  Cpr.  Chéneaux,  op.  cil.,  n.  205. 


RECTIFICATION    DES    ACTES  153 

droit  de  porter  un  nom  déterminé  est-il  absolument  inoppo- 
sable aux  tiers,  porteurs  du  même  nom,  qui  n'y  ont  pas  été 
parties  ? 

D'après  la  généralité  des  auteurs  (•),  la  tierce  opposition 
ne  serait  nécessaire  de  la  part  des  tiers  que  tout  autant  que, 
sans  se  borner  à  repousser  l'application  du  jugement  à  leur 
égard,  ils  en  demanderaient  la  rétractation,  pour  empêcher 
que  l'acte  réformé  pût  être  délivré  à  l'avenir  avec  les  rectifi- 
cations qu'il  a  subies.  Mais  cette  opinion,  qui  paraît  seule 
conforme  aux  principes,  a  été  contredite.  L'indivisibilité  du 
nom,  a-t-on  dit  (-),  exige  qu'on  en  fasse  usage  à  l'égard  de 
tous,  aussi  bien  de  ceux  vis  à-vis  desquels  le  droit  de  porter 
le  nom  n'est  pas  établi  que  de  ceux  auxquels  on  a  judiciaire- 
ment imposé  le  respect  de  cette  prétention  :  à  moins  d'être 
dénué  de  tout  etfet,  même  vis-à-vis  des  personnes  contre 
lesquelles  il  a  été  obtenu,  le  jugement  doit  conférer  au  récla- 
mant erga  omnes  le  droit  de  porter  le  nom  qu'il  lui  a  reconnu, 
jusqu'à  ce  que  les  tiers  lui  aient  victorieusement  contesté  ce 
droit,  auquel  cas  il  ne  pourra  plus,  en  vertu  de  ce  nouveau 
jugement  et  à  raison  de  l'indivisibilité  du  nom,  faire  usage 
de  celui  ci  envers  personne. 

Cette  objection  n'est,  selon  nous,  que  spécieuse  :  son  vice 
est  de  procéder  d'une  confusion  entre  le  fait  et  le  droit.  En 
fait,  sans  doute,  le  réclamant,  en  prenant  le  nom  que  le  juge- 
ment de  rectification  lui  reconnaît,  le  prend  à  l'égard  de  tous, 
parce  qu'il  faut  le  porter  complètement  ou  renoncer  absolu- 
ment à  le  faire.  En  droit,  il  n'a  de  titre  à  opposer  qu'à  ceux 
contre  lesquels  le  jug-ement  a  été  obtenu  :  au  regard  des  tiers 
ce  titre  n'existe  pas.  11  est  vrai  que  ces  tiers,  pour  faire  cesser 
cette  possession  de  fait  et  ce  qu'ils  considèrent  comme  une 
usurpation,  devront  prendre  l'offensive  :  mais,  en  la  prenant, 
qu'on  l'observe  bien,  ils  lutteront  en  réalité,  non  contre  la 
rectification  elle-même,  qui  ne  leur  est  pas  opposable,  mais 
contre  la  prétention  de  celui  qui  prend  le  même  nom  qu'eux, 

(•)  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  323  et  324,  n.  24  ;  Demolombe,  I,  n.  336;  Demanle, 
I,  n.  129  èis;  Laurent,  II,  n.  .33;  Hue,  I,  n.  362  et  363.  —  Cf.  Fuzier-Herman, 
art.  100,  n.  1  s.,  et  Demolombe,  V,  n.  310.  —  Cpr.  Plaaiol,  1,  n.  53i. 

(*)  Lallier,  op.  cit.,  n.  177;  Ghéneaux,  op.  cit.,ç.  127,  note  1. 
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tout  comme  si,  de  son  autorité  privée  et  sans  titre  judiciaire, 
il  s'était  arrogé  le  droit  de  le  porter.  Et  ce  qui  le  démontre 
de  plus  en  plus,  c'est  que,  dans  l'instance  par  eux  introduite, 
ce  sera  au  détendeur  à  établir  son  droit  au  nom,  sans  qu'il  lui 
soit  permis  de  se  prévaloir  à  cet  égard  de  la  décision  qu'il  a 
obtenue.  C'est  donc  bien  que,  quoique  de  fait  il  ait  paru  l'invo- 
quer erga  omnes  en  portant  ce  nom,  parce  qu'elle  ne  pouvait 
être  exécutée  pour  partie,  elle  n'en  reste  pas  moins,  en  droit, 
inopposnble  aux  tiers. 

Dès  lors,  il  nous  parait  résulter  de  l'opinion  commune  que 
les  tiers  peuvent,  puisque  le  jugement  de  rectification  ne  sau- 
rait leur  être  opposé,  faire  rétracter  la  rectification,  non  seu- 
lement par  la  voie  de  la  tierce  opposition,  mais  par  celle  d'une 
action  en  rectification  proprement  dite,  puisqu'ils  ont  la  qua- 
lité d'intéressés;  auquel  cas,  s'ils  triomphent,  l'emploi  du  nom 
sera  complètement  interdit,  en  fait,  au  réclamant,  quoique, 
en  droit,  il  ait  cependant  la  faculté  de  continuer  à  le  j)orter 
vis-à-vis  de  ceux  qui  avaient  été  parties  à  la  rectification  pri- 
mitive (^). 

956  bis.  La  plupart  des  auteurs  ont  écrit  que,  par  déro- 
gation à  la  règle  générale  qui  vient  d'être  posée,  et  en  vertu 
de  l'avis  du  Conseil  d'Etat  des  8-12  brumaire  an  Xi,  les  juge- 
ments qui  ordonnent  l'inscription  sur  les  registres  de  l'état 
civil  d'un  acte  qui  n'avait  pas  été  dressé  dans  les  délais 
légaux,  ont  une  autorité  absolue,  égale  à  celle  des  actes  qui 
auraient  été  régulièrement  dressés.  Ils  expliquaient  même 
que  cette  décision  est  parfaitement  rationiî^lle,  puisque  l'in- 
tervention judiciaire  a  simplement  pour  objet  de  soumettre 
à  un  contrôle  rigoureux  la  déclaration  tardive  et  que,  après 
que  ce  contrôle  s'est  exercé,  l'acte  qu'on  va  dresser  doit  équi- 
valoir entièrement  à  celui  qui  aurait  existé  s'il  n'avait  été 
omis  (^). 

Mais  la  vérité  est  qu'on  ne  s'est  aperçu  que  depuis  peu  que 
le  texte  communément  donné  par  tous  les  recueils,  et  tel  qu'il 


(')  Cpr.  Lallier,  loc.  cil. 

(2)  Daslarac,  op.  cit.,  p.  31  el  32;  H.  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  62  et  63;  Chéneaux, 
op.  cit.,  n.  212. 
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avait  été  primitivement  inséré  dans  le  Bulleiin  des  lois  lui- 
même  ('),  avait  été  ultérieurement  l'objet  d'un  erratum  (-),qui, 
en  retranchant  la  négation  qui  y  avait  été  à  tort  introduite, 
rélaJjlissait  la  seule  Jeeture  qui  fût  d'ailleurs  conforme  au 
sens  général  de  l'avis.  En  effet  cet  avis  décide  en  réalité  que, 
pour  mieux  garantir  l'état  des  familles,  les  actes  omis  ne  peu- 
vent être  inscrits  sur  les  registres  qu'en  vertu  de  jugements, 
et  que,  malgré  toutes  les  précautions  dont  ils  devront  être 
entourés,  «  ces  jugements  peuvent  même  être  attaqués,  en 
tout  état,  par  les  parties  qui  n'y  auraient  pas  été  appelées  », 
ce  qui  n'est  que  l'application  du  principe  général  de  l'art. 
100  (•^). 

957.  La  rectification  une  fois  ordonnée,  comment  doit-elle 
être  opérée?  "  Les  jugements  de  rectification,  dit  l'art.  10!, 
»  modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893,  seront  traîis?7iis  iynmédia- 
»  tement  par  le  procureur  de  la  République  à  l'officier  de  l'état 
»  civil  du  lieu  oii  se  trouve  inscrit  l'acte  réformé.  Ils  seront 
»  trafiscrits  sur  les  registres,  et  mention  en  sera  faite  en  marge 
»  de  l'acte  réformé.  » 

Ainsi,  de  même  que  le  prescrivait  la  Déclaration  de  1736 
(art.  30),  on  ne  fait  subir  aucune  altération  matérielle  à  l'acte 
rectifié,  et  c'est  ce  qu'exprime  plus  nettement  encore  l'art.  857 
C.  pr.  Puis,  d'après  cet  article,  l'acte  ne  doit  plus  être  délivré 
qu'avec  les  rectifications  ordonnées,  à  peine  de  dommages- 
intérêts  contre  l'officier  de  l'état  civil. 

958.  Au  surplus  le  mode  de  transcription  des  jugements 
de  rectification  et  de  délivrance  des  actes  rectifiés  a  fait  l'objet 
d'un  avis  du  conseil  d'Etat  des  23  févricr-4  mars  1808,  rendu 
indispensable  par  les  difficultés  qui  s'élevèrent  à  cet  égard  à 
Paris  entre  l'autorité  administrative  et  l'autorité  judiciaire, 
dans  les  premiers  temps  qui  suivirent  la  promulgation  du  Code 
civil.  Consacrant,  comme  plus  expéditif  et  plus  économique, 
le  mode  suivi  par  le  greffier  du  tribunal,  l'avis  prescrit,  à  très 
juste  titre,  de  mentionner  en  marge  de  l'acte  réformé,  non  pas 


(')  Bull,  des  Lois,  3"  série,  VII,  Bull,  n,  225,  acte  n.  2067,  p.  93  et  9i. 
(*)  Bull,  des  Lois,  3^  série,  VII,  Bull.  n.  238,  p.  3U4  in  fine  :  Errata. 
(»)  Planiol,  I,  n.  547,  p.  260,  noie  2. 
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seulement  la  date  du  jugement  de  rectification,  mais  la  teneur 
de  la  rectification  ordonnée.  Cette  mention  complète  ainsi 
l'acte  à  elle  seule,  sans  qu'il  soit  besoin  de  se  reporter  au 
jugement  et  d'en  lever  une  expédition  ('). 

(«)  Cf.  Duranlon,  I,  n.  3lOel34S  ;  Demanle,  I,  n.  130  6ts,  I;Rieff,  n.  324  ;  Béquel, 
n.  148;  Mersier,  n.  382  ;  Fuzier-Herman,  art.  101,  n.  1  et  2. 


DU   DOMICILE 

(Livre    I''^,    titre    III    du    Code    civil)  ('). 


SECTION  PREMIERE 

iNOTIONS    GÉNÉRALES 

^  I.  Définitions . 

959.  Domicile,  résidence,  habitation,  ces  trois  mots  expri- 
ment, à  notre  sens,  des  choses  différentes. 

Le  domicile  est  le  siège  légal,  le  siège  juridique  dune  per- 
sonne :  c  est  la  relation  permanente  que  la  loi  établit  en  droit 
entre  cette  personne  et  un  certain  lieu,  où  elle  est  supposée 
toujours  présente.  L'établissement  de  cette  relation  était  une 
nécessité,  pour  assurer  la  stabilité  des  rapports  des  individus 
avec  l'autorité  publique  ou  avec  les  autres  particuliers.  Sans 
elle,  par  des  déplacements  successifs,  des  établissements 
instables  et  momentanés,  il  eût  été  en  leur  pouvoir  d'échapper 
à  toutes  les  recherches  ou  à  toutes  les  poursuites  ou  du  moins 
de  les  prolonger  longtemps.  La  théorie  du  domicile  a  eu  pour 
objet  de  donner  une  certaine  fixité  en  droit,  sinon  en  fait,  au 
siège  de  la  personne.  Grâce  à  elle,  celle-ci  se  trouve  ratta- 
chée de  force  à  un  lieu  déterminé  où  elle  est  censée  toujours 
se  trouver,  de  telle  sorte  que  ses  absences  ne  peuvent  plus 
nuire  qu'à  elle-même,  et  ce  lieu  est  celui  de  son  principal 
établissement  (^). 

Le  domicile  tel  qu'on  vient  de  le  définir  est  une  abstrac- 

Cj  Desquiron,  Traité  du  domicile  et  de  l'absence,  Paris,  1812. 

(2)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  141,  p.  881,  n.  1;  Demolombe,  I,  n.  338;  Demante,. 
I,  n.  132  ;  Hue,  I,  n.  366  ;  Beudant,  I,  n.  149  et  150  ;  Planiol,  I,  n.  556  ;  Surville,  I, 
n.  123. 
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'tion.  Mais  en  un  sens  concret,  on  entend  par  domicile  le  lieu 
même  où  l'on  est  domicilié,  la  hase  matérielle,  l'assiette  du 
domicile  juridique  ('). 

960.  La  résidence  est  le  siège  réel,  le  siège  de  fait  de  la 
personne.  Elle  est  au  lieu  où  la  personne  demeure  ordinai- 
rement, par  conséquent  soit  au  domicile  (dans  le  sens  concret 
du  mot),  soit  ailleurs  (-).  Un  même  individu  peut  certaine- 
ment avoir  plusieurs  résidences,  une  résidence  d'été  et  une 
résidence  d'hiver,  par  exemple. 

961 .  Enfin  l'hahitalion  est  le  lieu  où  se  trouve  tout  momen- 
tanément une  personne.  Elle  est  partout  où  l'on  se  fixe, 
même  pour  un  temps  très  court,  en  voyage,  par  exemple, 
dans  toutes  les  localités  où  l'on  s'arrête  pour  y  faire  un 
séjour,  si  href  qu'il  doive  être. 

962.  On  le  voit,  la  résidence  et  l'hahitation  résultent  d'un 
lien  de  fait  plus  ou  moins  durahle  entre  une  personne  et  un 
certain  liefi  où  elle  hahite  temporairement  (ordinairement, 
ce  qui  caractérise  la  résidence,  ou  accidentellement,  ce  qui 
caractérise  la  simple  hahitation),  lien  aussi  facile  à  rompre 
qu'à  nouer;  tandis  que  le  domicile  résulte  d'un  lien  heaucoup 
plus  résistant,  d'un  lien  de  droit  entre  la  personne  et  un 
certain  lieu,  où  se  trouvent  concentrés  ses  intérêts. 

Les  auteurs  ne  font  pas  en  général  la  distinction  qui  vient 
d'être  étahlie  entre  la  résidence  et  l'hahitation  [^).  Elle  sem- 
hle  cependant  dériver,  non  seulement  du  sens  usuel  de  ces 
mots,  mais  aussi  de  plusieurs  dispositions  de  la  loi,  qu'elle 
permet  seule  d'appliquer  raisonnahlement.  Ainsi  l'ancien 
art.  13  décidait  expressément  que  l'étranger  qui  avait  en 

'  D'après  M.  Planiol  (I,  n.  554-556),  on  ne  devrait  même  pas  donner  d'autre 
déllnilion  du  domicile,  sous  peine  d'en  rendre,  par  trop  d'abstraction,  la  notion 
tout  à  fait  obscure.  El  néanmoins  il  veut  bien  reconnaître  aussi  que  certaines  des 
liypotlièses  prévues  par  les  dispositions  de  la  loi  relatives  au  domicile  ne  sauraient 
<■  rentrer  dans  la  définition  normale  »  à  laquelle  il  prétend  qu'on  doit  se  tenir. 
N'est-ce  pas  parce  que  cette  définition,  sous  prétexte  de  clarté,  donne  du  domicile 
une  idée  beaucoup  trop  matérialiste? 

[^)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  885;  Beudant,  loc.  cit.  ;  Planiol,  I,  n.  556  et 
n.  608-610  ;  Surville,  I,  n.  123.  —  Sur  la  distinction  du  domicile  et  de  la  résidence, 
cf.  Civ.  cass.,  27  avril  1900,  S.,  1901.  1.  243.  —  Civ.  cass.,  10  juin  1901,  S.,  1902. 
1.  95. 

(')  Cpr.  Demolombe,  I,  n.  344;  Laurent,  II,  n.  71.  —  Cf.  cep.  Beudant,  loc.  cil. 
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France  un  doinieile  autorisé  y  jouissait  des  droits  civils,  tant 
qu'il  continuait  d'y  «  résider  ».  Or  tout  le  monde  admettait, 
comme  on  le  fait  encore  aujourd'hui,  cjue  quelques  absences, 
pour  affaires  par  exemple,  ne  faisaient  pas  perdre  à  l'étran- 
ger le  bénéfice  de  cette  jouissance.  C'est  qu'en  effet  l'habita- 
tion, à  titre  passager,  en  un  autre  lieu  que  celui  où  l'on  a  sa 
résidence  n'empêche  pas  que  l'on  continue  à  résider  en  ce 
dernier  lieu,  de  même  que  la  résidence  en  un  lieu  autre  que 
celui  où  l'on  a  son  domicile  n'empêche  pas  que  l'on  conserve 
son- domicile  en  ce  dernier  endroit.  —  De  même,  d'après 
l'art.  103,  le  changement  de  domicile  s'opère  par  le  fait  de 
r  ((  habitation  réelle  »  dans  un  autre  lieu,  joint  à  l'intention 
d'y  fixer  son  principal  établissement.  Or  ce  n'est  pas  une 
résidence  cjue  la  loi  exige  ici,  ce  qui  supposerait  un  séjour 
d'une  certaine  durée  :  elle  se  contente  de  l'habitation,  qui  se 
réalise  aussitôt  qu'on  s'est  transporté  dans  le  nouveau  lieu 
où  on  veut  établir  son  domicile  et  que  l'on  en  a  pris  posses- 
sion. —  Enfin  l'art.  69-8°  C.  pr.  dispose  c{ue,  lorsc{ue  le  domi- 
cile du  défendeur  est  inconnu,  il  sera  assigné  au  lieu  de  sa 
résidence  actuelle.  Or  nul  ne  soutiendrait  apparemment  c[ue, 
si  le  défendeur  s'est  absenté  du  lieu  où  il  a  sa  résidence,  il 
pourrait  être  assigné  là  où  il  habile  passagèrement. 

Notre  distinction  parait  donc  justifiée.  Mais  il  faut  recon- 
naître c[ue  la  loi  ne  s'est  pas  toujours  strictement  conformée 
à  la  terminologie  qui  vient  d'être  précisée.  C'est  ainsi  que 
dans  l'art.  184  C.  pén.,  qui  parle  de  la  violation  du  domicile, 
le  mot  domicile  est  pris  dans  le  sens  d'habitation,  que  dans 
l'art.  270  du  même  Code,  relatif  au  vagabondage,  par  domi- 
cile il  faut  entendre  résidence,  et  c|ue  dans  l'art.  3,  3''  al.,  C. 
civ.  le  mot  «  résidant  »  comprend  à  la  fois,  comme  on  l'a  vu, 
et  ceux  qui  ont  leur  domicile,  et  ceux  qui  n'ont  f[ue  leur  rési- 
dence à  l'étranger. 

§  II.  Des  différentes  espèces  de  domicile. 

963.  On  dislingue  plusieurs  espèces  de  domicile,  suivant 
le  rapport  sous  lequel  on  envisage  une  personne. 

Le  domicile  est   d'ahord    politique  ou  civil,  suivant   qu'on 
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l'envisage  par  rapport  à  l'exercice  des  droits  politiques  ou 
des  droit  civils. 

Mais  il  peut  être  encore  relatif  h  la  participation  aux 
affouages,  ou  aux  secours  publics  :  on  l'appelle  dans  ce  der- 
nier cas  domicile  de  secours  ou  d'assistance. 

Chacun  de  ces  domiciles  est  naturellement  régi  par  des 
lègles  particulières. 

Le  code  civil  ne  s'est  occupé  — et  il  ne  peut  être  cjuestion  ici 
—  que  du  domicile  civil,  ainsi  qu'il  résulte  de  l'art.  102,  qui  ne 
parle  que  du  domicile  du  Français  «  quant  à  l'exercice  de  ses 
droits  civils  ».  Cette  réserve  a  eu  pour  unique  objet  de  laisser 
le  domicile  politique  en  dehors  des  dispositions  du  Code.  11 
faut  se  garder  de  conclure,  en  effet,  de  cet  article  qu'on  ne 
peut  exercer  ses  droits  civils  qu'au  lieu  de  son  domicile,  car 
tout  au  contraire  cet  exercice,  en  principe,  en  est  absolument 
indépendant,  et  on  peut,  par  exemple,  acheter,  vendre,  faire 
une  donatîon  ou  un  testament  en  tout  lieu.  C'est  seulement 
par  exception  cpie  certains  de  ces  droits  ne  peuvent  être  exer- 
cés qu'au  siège  légal  de  la  personne. 

§  III.  Ef/ets  du  domicile  civil. 

964.  Les  effets  de  ce  domicile  peuvent  être  étudiés  à  un 
double  point  de  vue. 

Ils  peuvent  l'être  d'abord  au  point  de  vue  du  droit  interna- 
tional privé,  c'est-à-dire  des  conflits  de  lois.  A  cet  égard  ils 
sont  beaucoup  moindres  dans  notre  droit  actuel  qu'ils  ne 
Tétaient  dans  l'ancien  droit,  où,  en  cas  d» conflit  entre  cou- 
tumes difl'érentes,  c'était  le  domicile  de  la  personne  qui  déter- 
minait son  statut  personnel,  lequel  est  aujourd'hui  fixé  par  sa 
loi  nationale  (').  Le  domicile  a  d'ailleurs  conservé  toute  son 
im|)ortance  à  cet  égard  dans  les  pays  qui  n'ont  pas  encore 
réalisé  l'unité  de  législation,  comme  aussi  dans  ceux  où  a  pré- 
valu la  théorie  d'après  laquelle  les  conflits  qui  s'élèvent  entre 
lois  étrangères  doivent  être  réglés  d'après  la  loi  du  domicile 
des  parties.  Enfin,  même  en  France, le  domicile  n'a  pas  perdu 

(')  Cpr.  Polluer,  luhod.  uu.r  Couhnnes,  cli.  I,  n.  7el  8;  Dcmolombe,  I,  n.  339; 
L'iufcnt,  11,  n.  100;  Hue,  I,  n.  367:  Despagiiel,  n.  157. 
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toute  influence  sur  la  solution  de  certaines  des  difficultés  que 
soulève,  en  dehors  du  domaine  du  statut  personnelle  conflit 
de  la  loi  française  avec  la  loi  étrangère  (').  Mais  ces  difficultés 
ne  sauraient  être  examinées  ici,  étant  donné  le  plan  de  cet 
ouvrage. 

965.  Au  point  de  vue  du  droit  national,  la  détermination 
du  domicile  offre  un  très  grand  intérêt  (^). 

1°  C'est  au  domicile  de  la  personne  qu'ont  été  centralisés 
certains  actes  relatifs  soit  à  l'état  civil,  soit  à  la  capacité  des 
personnes,  et  que  s'effectue  la  publicité  relative  aux  change- 
ments de  cette  capacité  ou  de  cet  état  (art.  60,  61,  80,  82,  87, 
93-98,  171,  2oO,  311,  359,  501,  1145,  U51  C.  civ.  ;  art.  872 
et  880  C.  pr.  civ.)  (^). 

2°  Certains  actes  juridiques  solennels  nécessitent  l'inter- 
vention d'officiers  publics,  dont  la  compétence  personnelle 
est  déterminée  parle  domicile  de  l'une  des  parties.  Tels  sont 
l'émancipation  (art.  4"7),  l'adoption  (art.  353),  la  constitution 
d'une  tutelle  officieuse  (art.  363),  et  sous  certaines  réserves 
le  mariage  (art.  74  et  165). 

3"  C'est  au  domicile  du  débiteur  que  peut  être  exigée,  à 
défaut  de  convention  sur  ce  point,  l'exécution  d'une  obliga- 
tion n'ayant  pas  pour  objet  un  corps  certain  (art.  1247). 

4°  C'est  au  domicile  que  doivent  êtie  signifiés,  lorsqu'ils 
ne  le  sont  pas  cà  la  personne,  tous  les  actes  extrajudiciaires, 
sommations,  commandements,  etc.,  et  les  citations  ou  exploits 
d'ajournement  (art.  68  C.  pr.). 

5°  C'est  le  domicile  qui  détermine  la  compétence  ralione 
personœ  des  tribunaux  en  matière  personnelle  et  mobilière 
(art.  2,  59  et  420  C.  pr.),  en  matière  d'absence  (art.  112,  115, 
120  et  129  C.  civ.),  d'autorisation  maritale  (art.  861  C.  pr.), 
de  divorce  (art.  234  C.  civ.),  de  séparation  de  corps  (art.  875 
C.  pr.),  de  séparation  de  biens  (art.  865  C.  pr.),  d'interdiction 

{';  Cpr.  Despagnel,  n.  157;  Loiseau,  Du  domicile  comme  principe  de  compé- 
tence législative  dtuis  la  doctrine  et  In  jurisprudence  françaises  di-puis  le  code 
civil  (thèse,  Paris),  1893;  Chausse,  J.  Clunet,  1897,  p.  5  s. 

(2  Cpr.  Atibry  et  Rau,  I,  §  145,  p.  897  et  898;  Demolombe,  I,  n.  339;  Demanle, 
I,  n.  132-132  bis,  III;  Laurent,  II,  u.  l(yj-102;  Hue,  I,  n.  363;  Beudant,  I,  n.  154  et 
155;  Planiol,  I,  n.  553-564;  Surville,  1,  n.  124. 

('j  Pianiol,  I,  n.  502. 

Pehs.  —  II.  11 
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et  de  nomination  de  conseil  judiciaire  (art.  492  et  514  C.  civ.), 
et  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire  (art.  438  C.  co.  et  2 
de  la  loi  du  4  mars  1889). 

6°  C'est  encore  le   domicile   qui  tixe   le   lieu  où  s'ouvre  la 
tutelle  (art.  406  C.  civ.). 

7°  C'est  également  lui  qui  fixe  le  lieu  d'ouverture  d'une 
succession.  «  Le  lieu  où  la  succession  s'ouvrira,  sera  déler- 
»  niinê  par  le  domicile  »  (art.  110).  La  succession  d'une  per- 
sonne s'ouvre  donc  au  lieu  où  elle  était  domiciliée  lors  de  son 
décès,  en  quelque  lieu  qu'il  se  soit  produit.  En  conséquence 
de  quoi  l'art.  59  al.  6  C.  pr.  (')  attribue  compétence  au  tri- 
bunal du  dernier  domicile  du  défunt  pour  statuer,  en  prin- 
cipe, sur  toutes  les  contestations  relatives  à  l'hérédité.  Par 
sa  situation,  ce  tribunal  parait  mieux  à  même  que  tout  autic 
de  les  juger,  puisqu  il  a  le  plus  souvent  sous  la  main  les 
principaux  éléments  de  décision,  notamment  les  titres  et 
papiers  du  défunt,  qu'on  suppose  léunis  à  son  domicile,  et 
la  plus  forte  partie  de  ses  biens.  Et,  d'autre  part,  la  centra- 
lisation de  toutes  les  poursuites  devant  un  seul  et  même  tri- 
bunal laisse  espérer  j>Ius  d'uniformité  dans  les  différentes 
décisions  relatives  au  règlement  de  la  succession  et  une  jus- 
tice plus  prompte,  plus  facile  et  moins  coûteuse. 

8"  Enfin  la  détermination  du  domicile  présente  de  l'intérêt 
à  beaucoup  d'autres  points  de  vue  (art.  407,  409,  432,  1057, 
2018  et  2265  C.  civ.  ;  art.  105  C.  for.).' 

966.  En  tant  qu'il  délermine  le  siège  légal  de  chaque  per- 
sonne, peut-être  serait-il  ])ermis  de  dire  que  le  domicile 
constitue  l'un  des  éléments  de  son  état  ("-).  En  tout  cas,  s'il 
n'influe  pas  lui  même  sur  la  condition  de  la  personne  dans  la 
société,  par  la  [)lace  particulière  ([u  il  lui  fait  matériellement 
assigner,  il  iulluc  sur  l'exercice  de  ses  droils  actifs  et  passifs. 
A  ce  titre  tout  au  moins,  les  questions  de  domicile  doivent 
être  de  la  compétence  exclusive  de  l'autorité  judiciaire  pro- 
prement dite.  Aussi  admet-on,  en  général,  que,  lorsqu'elles 
s'élèvent  devant  une  juridiction  administrative,  par  exemple 
en  matièi'e  électoi-ale,  en  matière  d'inscription  sur  les  listes  du 

C)  Cpr.  arl.  822  C.  civ. 

(«J  Demanle,  1,  n.  132  bis,  111;  11  uc,  1,  n.  366. 
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recrutement  militaire,  de  règlement  d'affouages,  cette  juridic- 
tion doit  surseoir  à  statuer  jusqu'à  ce  c[u'elles  aient  été  tran- 
chées, comme  questions  préjudicielles,  par  les  tribunaux 
civils  (').  Toutefois  ce  serait  à  nos  yeux  une  exagération  cer- 
taine, dont  paraissent  ne  pas  se  garder  beaucoup  d'auteurs, 
que  de  réserver  absolument  à  ces  tribunaux  la  connaissance 
des  contestations  relatives  au  domicile.  Car  il  ne  semble  pas 
douteux  que  les  tribunaux  de  paix  ou  de  commerce  soient 
autorisés  à  en  connaître,  comme  ils  en  connaissent  effective- 
ment, toutes  les  fois  qu'elles  naissent  devant  eux,  notamment 
sous  la  forme  d'une  exception  d'incompétence,  et  cela  en 
vertu  du  principe  que  le  juge  de  l'action  est  le  juge  de  l'excep- 
tion. Mais,  s'il  en  est  ainsi,  il  devient  très  difficile  de  consi- 
dérer le  domicile  comme  faisant  véritablement  partie  de  l'état, 
puisque  les  tribunaux  civils  peuvent  seuls  statuer  sur  les  ques- 
tions relatives  à  celui-ci,  sous  quelque  forme  qu'elles  se  pré- 
sentent (art.  326  C.  civ.  et  426  C.  pr.). 

96  7.  Il  appartient  à  chac{ue  législation  de  déterminer  sou- 
verainement les  conditions  auxc[uelles  s'acquiert,  se  conserve 
et  se  perd  le  domicile  sur  le  territoire  qu'elle  régit.  Ainsi  le 
veulent  toutes  les  considérations,  d'ordre  public  au  premier 
chef,  qui  font  une  obligation  à  chaque  individu  d'avoir  un 
domicile.  C'est  donc  par  la  loi  territoriale  ou  lex  fori  que 
doivent  être  tranchées,  dans  chacjue  pays,  les  contestations 
relatives  à  celui  ci,  qu'elles  intéressent  des  nationaux  ou  des 
étrangers.  Toutefois,  dans  le  dernier  cas,  ce  serait  la  loi 
nationale  de  l'étranger  dont  le  domicile  est  contesté  qui  devrait 
être  suivie,  si  ce  domicile  ne  pouvait  pas,  en  toute  hypothèse, 
être  considéré  comme  établi  dans  toutle  pays  où  siège  le  juge: 
la  lex  fori  étant  alors  désintéressée  dans  la  c[uestion,  les  prin- 
cipes généraux  doivent  recevoir  leur  application  (-). 

C)  Huc,I,  n.392;  Planiol,!,  n.  569;  Fuzier-Herman,  art.  102,  n.  2  s.  —  C.  d'Etat, 
6  avril  1836,  S.,  36.  2.  377,  D.,  36.  3.  151.  —  Trib.  des  confl.,  10  avril  1850,  S., 
50.  2.  487,  D.,  50.  3.  49.  —  G.  d'Etal,  13  janv.  1865,  S.,  65.  2.  224,  D.,  66.  3.  3.  — 
G.  d'Etat,  12  juill.  1882,  D.,  84.  3.  23.  —  Cf.  cep.  C.  d'Etat,  20  juin  1855,  D.,  56.  3. 
1,  et  noie.  —  C.  d'Etat,  8  août  1899,  S.,  1902.  3,  5.  —  G.  d'Etat,  11  juillet  1902, 
D.,  1904.  3.  26.  —  Cpr.  Richelot,  I,  n.  251. 

(2)  Despagnet,  n.  157.  —  Cpr.  Nancy,  8  mai  1875,  S.,  76.  2.  137.  —  Toulouse, 
:22  mai  1880,  S.,  80.  2.  294,  D.,  81.  2.  93. 
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§  IV.  Des  diverses  espèces  de  domicile  civil. 

968.  11  y  a  deux  espèces  de  domicile  civil,  savoir  :  le  domi- 
cile ordinaire,  qu'on  appelle  aussi  général  ou  réel,  et  le  domi- 
cile spécial  ('). 

Le  domicile  ordinaire  est  le  siège  légal  de  la  personne 
quant  à  l'exercice  de  ses  droits  civils  en  général;  ou,  comme 
le  définissent  MM.  Aubry  et  Rau,  celui  qui  «  s'applique  à  la 
généralité  dos  droits  et  des  obligations  qui  rentrent  dans  la 
sphère  du  droit  civil  ».  C'est  en  quelque  sorte  le  domicile  de 
droit  commun; aussi  l'appelle-t-on  souvent  domicile  général, 
par  opposition  au  domicile  spécial.  Souvent  aussi  on  le  dési- 
gne, avec  la  loi  elle-même  (art.  111  C.  civ.,  692  C.  pr.  civ.)  et 
105  G.  for.),  sous  le  nom  de  domicile  réel  (-;,  par  opposition 
au  domicile  d'élection,  qui  est  fictif,  en  ce  sens  que  le  plus 
ordinairement  la  personne  ne  s'y  irouve  pas. 

Le  domicile  spécial  est  le  siège  légal  de  la  personne  quant 
à  l'exercice  de  certains  droits  civils  seulement;  ou,  omme  e 
disent  MM.  Aubry  et  Rau,  celui  qui  «  ne  se  réfère  qu'à  des 
relations  jui'idiques  spécialement  déterminées  ».  C'est  un 
domicile  particulier,  qui  n'a  d'effets  que  pour  un  rap])ort  de 
droit  seulement.  Le  domicile  d'élection,  avec  lequel  on  le 
confond  parfois,  n'est  qu'une  variété  de  domicile  spécial. 

SECTION  H 

DU  DOMICILE  ORDINAIRE  OU   GÉNÉRAL 

969. Ce  domicile  peut  être  fixé  par  la  loi  ou  par  la  volonté 
do  l'homme.  On  appelle  le  premier  domicile  de  droit,  parfois 
domicile  de  dépendance,  et  le  deuxième  domicile  de  fait,  ou 
encore  d'acquisition  et  de  choix  (^). 

C)  Cpr.  Aubry  el  Rau,  I,  §  142.  p.  885;  Demolombe,  I,  n.  342;  Hue,  I,  n.  369. 

i-j  Celle  expression  a  le  grave  inconvénienl,  d'abord,  deprêler  à  la  confusion  du 
domicile  avec  la  résidence,  et  ensuile  d'avoir  élé  prise  par  le  législateur,  à  certai- 
nes époques,  dans  le  sens  de  domicile  civil,  par  opposition  au  domicile  polilique. 
Aussi  lui  préférons-nous  celles  de  domicile  ordinaire  ou  général,  qui  ont  un  sens 
très  nellement  défini. 

C)  Cf.  Beudant,  I,  n.  156. 
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§  I.  Dîi,  domicile  de  droit  ou  domicile  établi  'par  la  loi. 

970.  A  certaines  personnes  la  loi  assigne  un  domicile, 
qu'elles  ne  sont  pas  libres  de  changer  tant  qu'elles  restent 
dans  la  situation  en  raison  de  laquelle  il  leur  est  imposé. 
Ces  personnes  sont  :  les  fonctionnaires  inamovibles,  les  fem- 
mes mariées  non  séparées  de  corps,  les  mineurs  non  éman- 
cipés, les  interdits,  les  majeurs  qui  servent  ou  travaillent 
habituellement  chez  autrui,  et  les  déportés,  transportés  et 
relégués  dans  des  cas  déterminés. 

1°  Fonclionnaires  inamovibles. 

971.  «   L'acceptation  de  fondions  conférées  à  vie  empor-    , 
»  lera  translation  imnïédiate  du   domicile   du  fonctionnaire 

»)  dans  le  lieu  où  il  doit  exercer  ses  fonctions.  »  (Art.  107).  La 
loi,  considérant  ces  fonctions  comme  constituant  le  principal 
établissement  du  fonctionnaire  qui  en  est  investi,  le  déclare 
domicilié  de  droit  dans  le  lieu  où  il  est  appelé  à  les  exercer, 
sans  qu'il  puisse  conjurer  ce  résultat  par  l'expression  d'une 
volonté  contraire.  En  acceptant  la  fonction,  il  accepte  l'attri- 
bution du  domicile  qui  en  est  la  conséquence  ('). 

972.  Pour  qu'une  fonction  entraine  cette  attribution  forcée 
de  domicile,  il  faut  qu'elle  soit  à  vie,  c'est-à-dire  plus  exacte* 
ment,  ainsi  qu'il  ressort  de  la  combinaison  de  l'art.  107  avec 
l'art.  106,  qu'elle  ne  soit  ni  temporaire,  ni  révocable  (-). 

Une  fonction  n'est  pas  temporaire  quand  elle  est  conférée 
pour  un  temps  indéfini,  c'est-à  dire  saus  autre  terme  que  la 
limite  d'âge  fixée  pour  la  mise  à  la  retraite;  cette  limite  d'âge 
n'empêche  donc  pas  la  fonction  d'être  à  vie,  ou,  comme  on 
dit  parfois,  perpétuelle,  ce  qui  montre  que  ces  expressions  ne 


(')  Mouricault,  Rapp.  au  Trib.,  Locré,  Lég.,  III,  p.  442,  n.  8;  Emmery,  Exp.  des 
mol.,  eod.  lac,  p.  436,  n.  5;  Merlin,  Rép.,  \">  Receveur  des  Conlr.  dir.,  n.  4,  et 
vo  Domicile,  §  3,  n.  3;  Aubry  et  Raii,  I,  §  143,  p.  892,   n.   17;  Demolombe,  I, 

0.  364;  Duianton,  I,  n.  361  ;  Touiller,  1,  n.  375;  Demanle,  I,  n.  136;  Laurent,  11, 
il.  90;  Fuzier-Herman,  art.  107,  n.  16. 

(-)  Cpr.  Merlin,  Rép.,  \°  Recev.  des  Conlr.  dir.,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  I,  §  143, 
p.  887,  n.  2;  Demolombe,  I,  n.  .364;  Laurent,  II,  n.  91;  Hue,  I,  n.  381;  Beudant, 

1,  n.  157;  Planiol,  I,  n.  589;  Surville,  I,  n.  127;  Fuzier-Herman,  art.  107,  n.  Iet2. 
—  Civ.  rej.,  11  mars  1812,  S.,  13.  1.  418,  D.,  Rép.,  v»  Domicile,  n.  99-1°. 
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laissent  pas  que  d'être  impropres.  Ainsi  les  fonctions  de  per- 
cepteur ('),  de  notaire,  de  juge,  de  sénateur  inamovible, 
sont  des  fonctions  non  temporaires,  à  la  différence  de  la 
fonction  de  député  ou  de  magistrat  consulaire  (-). 

Une  fonction  n'est  pas  révocable  lorsqu'elle  ne  peut  être 
retirée  arbitrairement  au  fonctionnaire  qui  en  est  investi. 
Elle  n'en  demeure  pas  moins  irrévocable  lorsque  celui-ci 
peut  être  destitué,  mais  seulement  suivant  des  règles  déter- 
minées à  l'avance.  Ainsi  les  fonctions  de  notaire,  déjuge  d'un 
tribunal  civil,  de  député,  sont  irrévocîibles,  à  la  différence 
de  celles  de  juge  de  paix,  de  procureur  de  la  République,  de 
préfet. 

Lorsque  les  deux  précédentes  conditions  sont  remplies,  le 
fonctionnaire  est  dit  inamovible,  et,  comme  tel,  domicilié  de 
droit  au  lieu  où  il  exerce  ses  fonctions.  Tels  sont  les  juges 
des  tribunaux  de  première  instance,  les  conseillers  des  cours 
d'appel,  de  la  cour  des  comptes  et  de  la  cour  de  cassation  (^), 
les  notaires('*),avoués(^),  huissiers  et  commissaires-priseurs(^), 
les  professeurs  titulaires  de  l'enseignement  supérieur  ('j,  les 
sénateurs  inamovibles,  et  il  en  était  ainsi  également,  jadis, 
des  évêques  et  des  curés  (*'). 

973.  Ces  deux  conditions  sont  nécessaires,  mais  elles  sont 
aussi  suffisantes.  11  nous  paraît  donc  que  c'est  ajouter  à  la  loi 


('j  Cf.  Civ.  rej.,  11  mars  1812,  précité,  et  Fuzier-Herman,  art.  107,  n.  3. 

Cj  Cf.  Fuzier  Hermaii,  art.  107,  n.  4  s. 

(')  Fuzier-Herman,  art.  107,  n.  12.  - 

(•)  Loi  du  25  ventôse  an  XI,  art.  53.  —  Cpr.  C.  d'Etat,  27  déc.  1901,  S.,  1904.  3. 
131,  D.,  1904.  3.  28. 

(S)  Loi  du  10  mars  1898,  art.  1".  —  Cpr.  C.  d'Etat,  29  mars  19u5  (motifs),  D., 
1905.  3.40.  —  Pour  les  avocats  à  la  cour  de  ca-salion,  cpr.  C.  d'Etat,  8  juillet 
1901  (motifs),  S.,  1904.  3.  64,  D.,  1903,  3.  11. 

(^y  Loi  du  10  mars  1898,  art.  l^<'.  —  Quant  aux  avocats,  cf.  Trib.  Seine,  16  juin 
1890,  sous  C.  d'Elat,  S.,  96.  3.  131,  et  C.  d'Etat,  9  juin  1902  (motifs),  D.,  1904. 
3.28. 

C)  Planiol,  2e  édit.,  I,  p.  49,  note  1;  Rendu,  Code  universitaire,  p.  46;  Fuzier- 
Herman,  art.  107,  n.  13.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  887,  n.  1;  Hue,  I» 
n.  381.  —  Civ.  rej.,  13  mai  1885,  S.,  85.  1.  181,  rapp.  de  M.  Merville,  D.,  85. 
1.  313. 

(';  Merlin,  Rép.,  v  Uomicile,  S  3,  n.  6;  Laurent,  II,  n.  95;  Fuzier-Herman, 
art.  107,  n.  14  et  15.  —  Mais  il  en  était  différemment  des  vicaires.  Cf.  Civ.  cass., 
15  mars  1904,  D.   190i.  5.  262. 
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que  d'exiger  par  surcroît,  comme  le  font  certains  auteurs  ('), 
que  la  fonction  oblige  celui  qui  l'exerce  à  résider  à  demeure 
en  un  certain  lieu,  ou  que  les  devoirs  qu'elle  impose  requiè- 
rent ((  une  constante  assiduité  de  soins  ».  Quelle  qu'en  soit 
la  nature,  la  fonction  qui  remplit  les  conditions  déterminées 
parait  être  considérée  par  la  loi  comme  le  principal  établis- 
sement du  fonctionnaire,  quoiqu'elle  puisse  fort  bien  ne  pas 
l'être  en  fait  et  sans  qu'il  y  ait  lieu  d'examiner  cette  question. 
Or  c'est  à  cet  examen  qu'on  se  livre  dans  l'opinion  que  nous 
repoussons  et  qui  entraîne  à  des  distinctions  contraires  au 
texte  très  clair  de  la  loi.  A  notre  sens,  les  sénateurs  inamo- 
vibles sont  donc  domiciliés  de  droit  à  Paris  (comme  l'étaient 
également,  à  nos  yeux,  les  sénateurs  de  l'Empire),  quoiqu'ils 
ne  soient  appelés  dans  la  capitale  que  pendant  la  durée  des 
sessions  législatives. 

974.  C'est  à  partir  du  jour  de  l'acceptation  par  le  fonction- 
naire inamovible  de  sa  fonction  que  son  domicile  est  trans- 
féré au  lieu  où  il  doit  exercer  celle-ci.  L'acceptation  résulte 
de  la  prestation  du  serment  professionnel  (le  seul  existant 
aujourd'hui),  s'il  en  est  requis  un.  Si  le  fonctionnaire  n'a  pas 
de  serment  à  prêter,  la  question  de  savoir  à  quel  moment  il  a 
accepté  est  uniquement  de  fait  (^). 

975.  Cette  acceptation  suffit  d'ailleurs  pour  que  la  transla- 
tion de  domicile  s'opère  immédiatement;  il  n'est  pas  nécessaire 
en  outre,  comme  l'exigeait  Pothier  (^),  que  le  fonctionnaire 
soit  venu  s'établir  au  lieu  où  il  doit  exercer  sa  fonction,  ce 
qui  peut,  du  reste,  avoir  un  résultat  bizarre  si  celui-ci  meurt 
après  son  acceptation,  mais  avant  d'avoir  rejoint  son  poste  (*). 
C'est  une  preuve  que  le  domicile  légal  du  fonctionnaire  n'est 
pas,  comme  on  le  répète  souvent,  une  conséquence  de  l'obli- 


(')  Demolombe,  1,  n.  365.  —  Cpr.  pour  la  dignilé  de  pair  de  France,  Heq.  rej., 
16  juin  1830,  S.,  30.  1.  255,  D.,  33.  1.  245.  —  Grenoble,  29  déc.  1829,  D.,  30.  2. 
131,  S.,  sous  Cass.,  13  mai  1885,  précité. 

(2)  Aobry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  887,  n.  3;  Demolombe,  I,  n.  364;  Demanle,  I, 
n.  136;  Duranton,  I,  n.  361  ;  Laurent,  II,  n.  92;  Hue,  I,  n.  381  ;  Planiol,  1,  n.  591  ; 
Surville,  I,  n.  127;  Fuzier-Herman,  art.  i07,  n.  19. 

(')  Inli'od.  aux  Coût.,  ch.  I,  n    15. 

(')  Demolombe,  Duranton,  Laurent  et  Hue, /oc.  ci/.;  Valette,  Exp/îc.  sow»i., 
p.  62;  Planiol,  I,  n.  591. 
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gation  de  résidence,  puisqu'il  s'établit  avant  même  que  cette 
obligation  ne  puisse  être  exécutée,  et  même  avant  qu'elle  ne 
soit  née,  car  on  ne  peut  pas  dire  que  le  fonctionnaire  soit  tenu 
de  résider  au  siège  de  sa  fonction  avant  même  qu'il  n'ait  eu 
le  temps  matériel  d'y  parvenir. 

976.  L'acceptation  d'une  fonction  autre  qu'une  fonction  à 
vie  n'entraine  i)as  domicile  obligé  pour  le  fonctionnaire  qui 
en  est  investi.  «  Le  ciloyen  appelé  à  une  fonction  publique 
»  temporaire  ou  révocable,  conservera  le  domicile  qu'il  avait 
»  auparavant,  s'il  n'a  pas  manifesté  (Vintention  contraire.  » 
(Art.  106). 

Ce  fonctionnaire  conserve  donc  son  ancien  domicile,  à  moins 
qu'il  n'ait  rempli  les  conditions  prescrites  par  le  droit  com- 
mun pour  en  actiuérir  un  nouveau  dans  le  lieu  où  il  exerce 
sa  fonction,  c'est-à-dire  qu'il  ne  soit  venu  habiter  dans  ce  lieu 
et  qu'il  n'aij  manifesté,  soit  expressément,  soit  tacitement,  la 
volonté  d'y  fixer  son  principal  établissement  (').  On  a  contesté, 
il  est  vrai,  que  cette  manifestation  pût  être  tacite,  sous  le  pré- 
texte qu'elle  ne  serait  pas  assez  catégorique,  le  fonctionnaire 
n'allant  établir  sa  résidence  en  un  nouveau  lieu  que  contraint 
et  forcé,  à  la  dillerence  du  particulier  qui  se  déplace.  Mais  la 
vérité  de  notre  proposition  ressort  de  cette  double  considéra- 
tion que,  d'une  part,  l'art.  106,  en  parlant  d'intention,  renvoie 
à  ses  modes  ordinaires  d'expression  (art.  104  et  105)  par  cela 
seul  qu'il  n'en  exclut  aucun,  et  que,  d'autre  part,  il  serait  pour 
le  moins  bizarre  qu'il  fût  plus  difficile  à  un  fonctionnaire  qu'à 
toute  autre  personne  de  transférer  son  domiiwle,  précisément 
dans  le  lieu  où  il  doit  remplir  ses  fonctions.  Si  la  loi  ne  l'y 
fixe  [)as  d'autorité,  à  cause  de  la  précarité  de  l'établissement 
du  fonctionnaire  amovible,  elle  est  sans  raison  pour  empêcher 
celui-ci  de  l'y  établir,  conformément  au  droit  commun.  C'est 
d'ailleurs  ainsi  que,  dans  l'ancien  droit,  le  décidait  Pothier  (^). 

(')  Cf.,  pour  l'applicalion  à  un  vicaire,  Civ.  cass.,  15  mars  1904,  D.,  1904.  5.  262; 
à  un  insiiluleur,  Civ.  rej.,  18  mars  1901,  S.,  1903.  1.  535,  1).,  1902.  1.  298;  à  un 
mailre-répélileur,  Civ.  cass  ,  8  mars  1904,  S.,  19CS.  1.  470. 

C^j  Inirod.  aux  Coût.,  ch.  I,  n.  15.  —  Duranton,  I,  n.  362  et  363;  Demolombe,  I, 
n.  366;  Laurent,  11,  n.  93;  Hue,  1,  n.  381  ;  Fuzier-Herman,  art.  106,  n.  1  s.  — Req. 
rej.,  20  juin  1832,  S.,  32.  1.  694,  D.,  32.  1.  250.  —  Limoges,  12  mars  1844,  S.,  44. 
2.  622,  D.,  45.  2.  26.  —  Req.  rej.,  14  févr.  1855,  S.,  56.   1.  239,  D.,  55.  1.  398.  — 
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Mais  ce  serait  une  exagération  en  sens  inverse,  dont  on  ne 
s'est  pas  toujours  gardé,  que  de  dire  que  le  fonctionnaire 
doit  être  présumé  avoir  transféré  son  domicile  au  lieu  où  il 
exerce  son  emploi,  à  moins  que  le  contraire  ne  résulte  des 
circonstances  (').  Et  cette  présomption  ne  saurait  être  admise, 
même  quand  il  s'agit  d'une  fonction  imposant  à  celui  qui  en 
est  investi  l'obligation  de  résidence  ('-). 

11  n'y  a  pas  lieu  de  faire  exception,  en  ce  qui  concerne  les 
militaires,  à  la  double  règle  qui  vient  d'être  posée  (').  Us  ne 
sont  pas  domiciliés  de  droit  dans  le  lieu  de  leur  garnison, 
puisqu'ils  ne  remplissent  pas  les  conditions  de  l'art.  107, 
mais  ils  peuvent  y  établir  leur  domicile,  comme  tout  le 
monde.  Telles  étaient  déjà  les  décisions  du  président  Bou- 
hier  (^),  qui  repoussait  sur  ce  point  la  doctrine  contraire, 
malgré  l'appui  que  prêtait  à  celle-ci  le  droit  romain  ("). 

2°  Femme  mariée. 

97  7.  «  La  femme  mariée  n'a  point  d'aulre  domicile  que 
»  celui  de  son  mari  »  (Art.  108,  al.  1). 

Cette  disposition,  conforme  à  la  tradition,  impose  à  la 
femme  le  domicile  du  mari,  de  même  que  l'art.  211  lui  impose 
sa  résidence.  Le  mariage  établissant  entre  les  époux  la  société 
la  plus  intim,^  qui  se  puisse  concevoir,  il  est  naturel,  en  effet, 
qu'ils  aient  môme  résidence  et  même  domicile.  Et  puisque, 


Civ.  cass.,  30  mars  1892,  S.,  92. 1.  524,  D.,  93.  1.  29.  —  Req.  règl.,  30  janv.  1895,  S., 
95.  1.  172,  D.,  95.  1.  358.  —  Civ.  rej.,  30  mars  1896,  S.,  97.  1.  100,  U.,  97.  1.  293. 

(')  Civ.  cass.,  18  mars  1896,  S.,  98.  1.  363,  D.,  97.  1.  293.—  Trib.  Lorient, 
16  mars  1897,  D.,  97.  2.  462.  —  Contra  :  Crim.  cass.,  21  mai  1835,  S.,  35.  1.  782, 
D.,  38.  1.  112. 

(2)  Civ.  cass.,  24  juin.  1899,  D.,  1901.  1.  547. 

(*)  Aubry  et  Rau,  1,  §  141,  p.  885,  n.  8;  Demolombe,  I,  n.  354;  Marcadé,  I, 
art.  108-11,  n.  323;  Laurent,  II,  n.  94  ;  Planiol,  I,  n.  589;  Rodière,  De  la  compét. 
el  de  la  proc.  (Paris,  1875),  I,  p.  217;  Fuzier-Herman,  art.  106,  n.  U.  —  Paris, 
6  août  1866,  S.,  66.  2.  254.  —  Paris,  22  nov.  1894,  D.,  95.  2.  150.  —  Cpr.  PouHain 
du  Parc,  Principes  de  dr.  /"/•.,  liv.  I,  ch.  XIV,  n.  6  s.  —  Pau,  8  janv.  1834,  S., 34. 
2.  346,  D.,  34.  2.  244,  —  Bordeaux,  21  nov.  1901,  S.,  1904.  2.  158,  D.,  1903.  2. 
499. —  Civ.  cass.,  26  mars  1902,  S.,  1902.  1.  343.  —  Civ.  rej.  (sur  ce  point), 
13  juin  1903,  S.,  1904.  1.  292. 

(')  Ohserv.  srir  la  coût,  de  Dourc/of/ne,  ch.  XXII,  n.  176  s. 

(5)  L.  23,  1,  D.,  Ad  munie,  L,  1.  —  Rodier,  Qtiest.  sur  l'ord.  de  1667,  lit.  II, 
art.  3,  quest.  VII,  n.  6. 
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d'autre  part,  c'est  le  mari  qui  est  le  chef  de  cette  société,  c'est 
à  lui  que  la  loi  doit  laisser  le  choix  du  lieu  de  son  établisse- 
ment. Du  but  même  du  mariage  dérive  donc  pour  les  époux 
la  communauté  de  domicile  ;  de  la  situation  respective  des 
conjoints  découle,  pour  le  mari,  le  droit  de  fixer  le  domicile 
conjugal.  Car  il  est  investi  tout  d'abord  de  l'autorité  maritale, 
et,  à  ce  titre,  il  est  logique  que  la  femme  ait  le  même  domi- 
cile que  son  protecteur  légal  ;  et  ensuite  il  a  le  droit  d'obliger 
la  femme  à  habiter  avec  lui  :  comment  pourrait-on  donc  la 
supposer  toujours  présente  autre  part  que  là  où  elle  est  tenue 
de  demeurer  (')? 

978.  Si  tel  est  le  fondement  de  noire  disposition,  elle  est 
iinpérative  et  d'ordre  public,  et  dès  lors  aucune  déclaration 
de  la  femme,  ni  même  aucun  accord  des  époux  ne  pourrait 
lui  donner  un  autre  domicile  (^). 

Puis  l'a^iquisition,  parla  femme,  du  domicile  de  son  mari 
se  produit  de  plein  droit,  par  le  seul  effet  du  mariage,  et  sans 
même  qu'il  soit  nécessaire  f[u'elle  se  soit  transportée  au  lieu 
où  son  mari  est  domicilié.  Sa  succession  s'ouvrirait  donc  en 
ce  lieu,  lors  même  qu'elle  n'y  serait  jamais  venue  (^). 

979.  La  règle  continue-t-elle  à  recevoir  son  application 
quand  il  y  a  séparation  de  corps  prononcée  entre  les  époux  ? 
Une  loi  du  8  février  1893  a  mis  fin  à  la  controverse  qui  s'était 
élevée  sur  ce  point,  en  ajoutant  à  l'art.  108  l'alinéa  suivant  : 
«  La  femme  séparée  de  corps  cesse  d'avoir  pour  domicile  légal 
»  le  domicile  de  son  mari.  »  C'est  en  ce  sens  que  s'étaient  déjà 
prononcées  la  jurisprudence  et  la  majorité  de  la  doctrine. 


Cj  Lebrun,  Tr.  de  la  communauté,  liv.  I,  chap.  II,  n.  42;  Pocquet  de  Livonière, 
Bèoles  du  dr.  fr.,  liv.  I,  tit.  Il,  règl.  11.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.'  888, 
n.  5;  Demolombe,  I,  n.  357;  Laurent,  II,  n.  84;  Hue,  I,  n.  382;  Planiol,  I,  n.  575; 
îSurviile,  I,  n.  127. 

(-)  Merlin,  Rép.,  \°  Domicile,  §  5,  n.  l  ;  .^ubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  888,  n.  4  ; 
Demanle.I,  n.  132;  Demolombe,  Laurent,  Hue  et  Planiol,  /oc. ci/., -Puzier-Herman, 
art.  108,  n.  5  s.  —  Paris,  11  août  1817,  S.,  18.  2.  30,  D.,  Rép.,  \o  Mariage,  n.  507. 

—  Sur  les  effets  de  celle  indivisibilité  du  domicile  de  la  femme  et  du  mari,  cf. 
Fuzier-Herman,  art.  108,  n.  7  s.,  et  Req.  règl.,  26  juil.  1808,  S.,  08.  1.  481,  D., 
Rép.,  vo  Domicile,  n.  71.  —  Req.  rej.,  30  mars  1825,  S.,  25.  1.  353,  U.,  25.  1.  268. 

—  Poitiers,  3  juin  1842,  S.,  43.  2.  295.  —  Alger,  6  juin  1870,  S.,  71.  2.  45  et  noie, 
D.,  70.  2.  214. 

(')  Demolombe,  I,  n.  357  ;  Planiol,  I,  n.  591  ;  Fuzier-Herman,  art.  108,  n.  4. 
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L'ancien  art.  108  était,  il  est  vrai,  conçu  en  termes  absolus. 
Mais  l'esprit  de  la  loi  était  certainement  en  désaccord  avec  la 
lettre.  En  effet,  le  motif  principal  qui  a  fait  attribuer  à  la 
femme  le  domicile  de  son  mari,  c'est-à-dire  la  communauté 
d'habitation,  n'existe  plus,  la  séparation  de  corps  une  fois 
prononcée  ;  donc  elle  ne  doit  plus  avoir  nécessairement  le 
même  domicile.  D'autre  part,  au  point  de  vue  pratique,  il  peut 
y  avoir  de  graves  inconvénients  à  le  lui  imposer  :  croit-on, 
par  exemple,  que  les  significations  qui  seraient  adressées 
pour  la  femme  séparée  à  ce  domicile  lui  parviendraient  tou- 
jours, et  ne  serait-il  pas  à  craindre  que  le  mari  ne  se  fit  un 
jeu  de  les  faire  disparaître  ?  Enfin  cette  solution  était  admise 
dans  notre  ancien  droit  ('),  et  le  rapporteur  du  Tribunat,  Mou- 
ricault,  l'a  présentée  conmie  ne  pouvant  faire  l'objet  d'un 
doute.  Peut-être  navait-elle  pas  été  expressément  consacrée 
par  le  code,  simplement  [)arce  que  le  rétablissement  de  la 
séparation  de  corps  n'était  pas,  à  ce  moment,  encore  décidé  (^). 
Cette  controverse  est  devenue  sans  objet,  pour  l'avenir, 
depuis  la  loi  du  6  février  1893.  Mais,  si  la  femme  séparée 
de  corps  est  libre  désormais  de  se  choisir  son  domicile, 
certaines  significations  n'en  doivent  pas  moins  continuer 
à  être  faites,  en  même  temps  quà  celui-ci,  au  domicile  du 
mari  :  «  Néanmoins,  dit  l'art.  108,  al.  3,  toute  signification 
»  faite  à  la  femme  séparée,  en  matière  de  questions  ciétat, 
»  devra  être  également  adressée  au  mari  à  peine  de  nidlité.  » 
Si  la  femme  séparée  peut,  même  sur  ces  questions,  plaider 
sans  autorisation,  du  moins  veut-on  que  le  mari  soit  informé 


(')  Prévost  de  la  Jannès,  Principes  de  la  jurispr.  fr.  (édit.  de  1787),  I,  p.  19 '» 
Argou,  Inslit.  au  dr.  fr.  (édit.  de  1787),  p.  90;  Poullain  du  Parc,  Principes  de 
dr.fr.,  liv.  I,  chap.  XIV,  n.  19;Bouhier,  Observ.  sur  la  Coût,  de  Bourgogne, 
XXII,  n.201;  Pottiiei\  Tr.  du  contrat  de  mariage,  n.  ^22,  InlroJ.  aux  Coût., 
chap.  I,  n.  10.  —  Cpr.  Lamoignon,  Arrêtés,  tit.  V,  n.  5. 

(')  Mouricault,  Rapp.  au  Trib.,  Locré,  Lég.,  III,  p.  448,  n.  12  ;  Aubry  et  Rau, 
I,  §  143,  p.  888,  n.  5;  Demolombe,  I,  n.  358,  et  II,  n.  617;  Uemante,  I,  n.  137  bis, 
I;  Pi-oudhon  et  Valette,  I,  p.  244;  Touiller,  II,  n.  773;  Duranton,  I,  n.  365;  Pla- 
niol,  I,  n.  577;  Boncenne,  Théor.  de  laprocéd.  civ.,  II,  p.  203;  Blondeau,  Rev.  de 
dr.  fr.  et  étr.,  1844,  XI,  p.  650  s.  ;  Esmein,  Note,  S.,  84.  1.  257;  Fuzier-Herman, 
art.  108,  n.  22  s.  —  Orléans,  25  nov.  1848,  S.,  48.  2.  755,  D.,  49.  2.  9.—  Heq.  rej., 
19  août  1872,  S.,  73.  1.  479,  D.,  73.  1.  75.  —  Contra:  Merlin,  Rép.,  y"  Domicile, 
§  5,  n.  1  ;  Zacharia?,  éd.  Massé  et  Vergé,  I,  §  89,  p.  122,  note  4;  Taulier,  I,  p.  192. 
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qu'elles  se  posent,  k  raison  du  haut  intérêt  qu'elles  présentent 
pour  la  famille  dont  il  est  le  chef,  et  qu'il  puisse  de  la  sorte 
intervenir,  s'il  y  a  lieu,  dans  l'instance. 

980.  Encore  faut -il  que  la  séparation  de  corps  ait  été  pro- 
noncée, pour  que  le  domicile  de  la  femme  devienne  distinct 
de  celui  de  sou  conjoint.  Même  autorisée  à  avoir  pendant  la 
durée  de  l'instance  une  habitation  séparée  (art.  878  C.  pr.), 
la  femme  n'en  continue  pas  moins  à  avoir  pour  domicile  légal 
le  domicile  de  son  mari  (').  Et  toutefois  cette  proposition  com- 
porte une  restriction  nécessaire.  Car,  si  les  tiers  peuvent  et 
doivent  lui  faire  en  ce  dernier  lieu  toutes  leurs  significations, 
il  serait  absurde  et  inique  de  reconnaître  au  mari  celte  même 
faculté,  qui  exposerait  la  femme  à  toutes  les  fraudes  et  à 
toutes  les  surprises.  C'est  déjà  Irop  que  la  femme  soit  obligée 
de  compter  sur  la  bonne  volonté  de  son  mari  pour  que  les 
significatic^is  faites  à  la  requête  des  tiers  lui  parviennent  (-). 

981.  Ce  qui  vient  d'être  dit  de  la  femme  séparée  de  corps 
ne  doit  certainement  pas  être  étendu  à  la  femme  séparée  de 
biens.  Tenue  de  résider  avec  son  mari,  elle  conserve  néces- 
sairement le  domicile  de  celui-ci  (^). 

982.  La  femme  ne  serait  pas  non  plus  autorisée,  d'après 
nous,  à  avoir  un  domicile  distinct  de  son  mari,  dans  le  cas 
où  il  aurait  perdu  la  nationalité  française,  lors  même  qu'elle 
l'aui'ait,  quant  à  elle,  conservée.  Le  changement  de  nationa- 
lité du  mari  reste,  en  principe,  sans  influence  sur  l'obligation 
pour  la  femme  d'habiter  avec  lui,  obligation  dont  l'unité  de 
domicile  n'est  que  la  conséquence  (^).   Pkftieurs  auteurs  (") 

(')  Il  en  est  de  même  pendant  l'inslance  en  divorce.  Cpr.  art.  236  et  238  G.  civ. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  888,  n.  6;  Demolombe,  I,  n.  358.  —  Nîmes,  ISaoùt 
1841,  S.,  41.  2.  611,  D.,42.  2.  94.  —  Nancy,  llaoùtl865.  S., 05.  2.  32^.  —  Conlra  .• 
.•\ix,  15  avril  1839,  S.,  39.  2.  391,  D.,  39.2.  213.  En  fait,  la  femme  avait  été  touchée 
par  la  signincation   —  Cpr.  Req.  rej.,  19  août  1862,  S.,  62.   1.  795,  D.,  63.  1.  120. 

t')  Colmar,  12  juil.  1806,  D.,  Rép.,  v»  Mariage,  u.  747,  S.  chr.,  II.  2.  158.—  Cpr. 
Bruxelles,  13  août  1806,  S.  chr.,  II.  2.  165,  D.,  loc.cit. 

(')  Hue,  1,  n.  382;  Démangeât  sur  Fœlix,  Dr.  inlern.  pr.,  1,  p.  105,  note  a;  Fœlix, 
Rev.  élr.et  /'ranç.delég.,l8i3,X,ipM6;  Varambon,  fier,  pea/.,  1859,  VIII,  p. 50s. 
—  Cpr.  Surville,  I,  n.  127.  —Conlra  :  Douai,  3  août  1858,  S.,  58.  2.  513,  note  de 
M.  Le  Gentil,  D.,  58.  2.  218. 

(')  Merlin,  QuesL,  v»  Divorce,  §  11,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  889,  n.  8; 
Demante,  2''  édit.,  n.  36  bis;  Fuzier-Ilerman,  art.  108,  n.  21  ;  Esmein,  S.,  84.  1. 
257.  —  Cpr.  Cubain,  Dr.  des  femmes,  n.  2  et  681. 
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émettent  sur  ce  point  une  opinion  opposée,  mais  sans  la  jus- 
tifier. Vainement  se  prévaudrait-on  en  sa  faveur  du  caractère 
personnel  de  la  dénationalisation,  qui  n'est  pas  en  cause  :  de 
ce  que  la  femme  reste  française,  on  ne  peut  pas  logiquement 
conclure  qu'elle  conserve  son  domicile  en  France,  alors  que 
celui  de  son  mari  est  ailleurs  et  qu'elle  n'en  peut  pas  avoir 
d'autre  que  celui  de  son  mari. 

983.  L'autorisation  donnée  à  la  femme  de  faire  le  com- 
merce ne  rompt  pas  davantage,  à  notre  sens,  la  communauté 
de  domicile  des  époux,  du  moins  au  point  de  vue  des  actes 
de  la  vie  civile  (^).  L'art.  108  ne  fait  aucune  distinction  sui- 
vant la  situation  de  la  femme  mariée,  et  il  repose,  d'autre 
part,  sur  des  considérations  telles  que  le  domicile  qu'il  lui 
impose  ne  peut  être  modifié  par  elle,  même  avec  le  consen- 
tement de  son  niari,  sous  ([uelque  forme  qu'il  lui  soit  donné. 
Dira-t-on  ('j  que  l'unité  de  domicile,  n'étant  qu'une  consé- 
quence du  devoir  de  cohabitation,  doit  cesser  avec  lui,  et 
que  la  femme  commerçante  établie  hors  du  lieu  où  son 
mari  est  domicilié,  peut  rester  légitimement  éloignée  de 
celui-ci  ?  Mais  esl-il  donc  vrai  que  le  devoir  de  cohabitation 
ait  totalement  pris  fin  par  l'habilitation  de  la  femme  à  faire 
le  négoce,  et  que  désormais  celle-ci  puisse  en  conséquence 
librement  se  choisir  son  domicile  ?  Toutes  ces  propositions 
paraissent  beaucoup  trop  absolues.  Qu'au  point  de  vue  de 
son  commerce,  elle  puisse  être  censée  avoir  son  principal 
établissement  au  lieu  où  elle  l'exerce,  il  n'y  a  rien  là  que  de 
raisonnable  et  de  conforme  aux  intérêts  des  tiers  et  h  ceux 
de  la  femme,  sans  être  contraire  à  ceux  du  mari  et  de  la 
famille.  Mais  ce  serait  dépasser  les  légitimes  exigences  de  la 
situation  spéciale  de  la  femme  commerçante  que  de  lui  per- 
mettre, même  au  point  de  vue  civil,  de  déterminer  son  siège 
légal  :  le  mari,  comme  chef  de  la  famille,  est  hautement  inté- 
ressé à  ce  qu'à  cet  égard  la  femme  soit  réputée  domiciliée 
chez  lui,  et  dans  le  silence  de  la  loi  il  est  impossible  de  faire 
abstraction  de  cet   intérêt.    Vainement  objecte-t-on    encore 


(')  Aubry  et  Rau,  Ljc.  cil.,  p.  888,  ii.  4;  Planiol,  I,  n.  579. 
(-)  Cf.  Esmein,  loc.  cit. 
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que  la  loi,  ayant  permis  à  la  femme,  sous  certaines  condi- 
tions, de  fonder  son  établissement  commercial,  ne  peut  pas 
ne  point  le  prendre  en  considération  sous  le  rapport  du 
domicile.  Car  il  suffit  de  lui  faire  produire  ses  effets  quant 
aux  actes  de  négoce  de  la  femme  pour  que  cette  objection 
devienne  sans  portée. 

984.  nitfectivement  il  faut  admettre  quen  tant  que  com- 
merçante la  femme  mariée  est  domiciliée  au  lieu  où  elle 
exerce  son  négoce  ('). 

Ce  serait  rendre  les  actes  de  sa  vie  commerciale,  sinon 
impossibles,  du  moins  beaucoup  plus  difficiles,  et  porter 
atteinte  à  son  crédit  que  de  lui  conserver  sous  ce  rapport  le 
domicile  de  son  mari,  alors  que  son  établissement  est  situé 
en  un  lieu  différent.  Et  juridiquement,  la  faculté  qui  lui  est 
reconnue  d'avoir  ainsi  un  domicile  distinct,  peut  s'expliquer 
de  deux  façons.  On  peut  dire,  en  premier  lieu  (-),  que  la 
possibilité  "pour  elle  de  faire  le  commerce  implique  elle- 
même  celte  faculté,  parce  qu'elle  lui  est  nécessaire  :  dans 
cette  explication  c'est  un  véritable  domicile  spécial  qu'on 
attribue  ainsi  à  la  femme  en  tant  qu'elle  exerce  un  négoce, 
et  de  cette  conception  se  déduit  tout  nalurellement  cette 
conséquence  que  la  déclaration  de  faillite  de  la  femme  peut 
être  prononcée  par  le  tribunal  du  lieu  où  elle  est  établie. 
Cette  conception  du  domicile  spécial  n'est  d'ailleurs  pas, 
({uoi  qu'on  ait  prétendu,  inconnue  de  notre  droit  ^^),  et, 
(juant  à  la  dualité  de  domiciles  qu'elle  prête  à  la  femme,  elle 
n'a  rien  de  contraire,  ni  à  la  raison,  ni  <^  la  loi,  qui  a  pu  la 
consacrer  implicitement. 

Si  cette  coexistence  de  deux  domiciles,  civil  et  commer- 
cial, parait  difficile  à  admettre,  on  peut,  dans  une  seconde 
explication,  considérer  la  femme  comme  ayant  fait  élection 
tiicile  de  domicile  au  lieu  où  elle  fait  le  négoce,  pour  tous  les 
actes  relatifs  à  celui-ci.  Cette  interprétation  de  sa  volonté  est 


(V,  Aubry  el  Rau,/oc.  cit.;  Hue,  I,  n.  382;  Planiol,  I,  n.  579;  Esmein,  loc.  cil.; 
Lyon-Caeu,  liev  criL,  1884,  XIII,  p.  314.  —  Req.  règl.,  12  juin  1883,  S.,  84.  1. 
27)1,  noie  de  M.  Esmeiii,  D.,  83.  1.  281  et  note.  —  Cpr.  Beudanl,  I,  n.  157. 

i^)  Lyon-Caen,  loc.  cil.  —  Req.  règl.,  12  juin  1883,  précité. 

(')  cf.  supra,  n.  %8,  el  itifra,  n.  1031. 
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des  plus  raisonnables,  puisqu'il  y  a  là  pour  elle  une  condi- 
tion de  développement  de  ses  relations  commerciales.  Et  elle 
ne  nous  paraît  pas  empêclier  absolument  d'attribuer  conipé- 
tence  au  tribunal  du  lieu  où  la  femme  est  établie  pour  la 
déclaration  de  faillite.  Car  pourquoi  ce  domicile  d'élection, 
qui  est  général  en  l'espèce,  en  ce  sens  que  la  femme  y  a  élu 
domicile  pour  tous  les  actes  de  sa  vie  commerciale,  cesserait- 
il  de  produire  ses  effets  pour  le  dernier  acte  qui  clôture  cette 
existence,  la  faillite  ?  Et  comment  revenir,  à  ce  moment 
suprême,  au  domicile  civil,  qui  était  considéré  comme  n'exis- 
tant pas  quant  aux  rapports  commerciaux  de  la  femme  ? 

985.  L'application  de  l'ait.  108  cesserait  enfin,  d'après 
nous,  lorsque  le  mari  est  interdit  légalement  ou  lorsqu'il  est 
absent  (').  Dans  les  deux  cas,  en  effet,  l'obligation  de  cobabi- 
tation,  l'un  des  éléments  dont  dérive  l'unité  de  domicile, 
cesse  elle-même;  et  l'autre,  la  puissance  maritale,  qui,  dans 
le  premier,  est  retirée  au  condamné  pendant  la  durée  de  sa 
peine  (art.  221),  est  suspendue  de  fait,  dans  le  second,  pen- 
dant la  durée  de  l'absence  (art.  222).  Celte  double  solution  a 
d'ailleurs  ce  grand  avantage  de  permettre  à  la  femme  du 
condamné  ou  de  l'absent  d'établir  le  siège  de  la  famille  là  où 
son  intérêt  le  commande. 

Quant  aux  effets  de  l'interdiction  judiciaire  du  mari  sur 
la  communauté  du  domicile  des  époux,  ils  seront  déter- 
minés plus  loin  (-). 

3°  Mineur  noji  émancipé. 

986.  «  Le  mineur  non  émancipé  aura  son  domicile  chez  sea 
i^  père  et  mère  ou  tuteur.  »  (Art.  108,  al.  1).  On  doit  distin- 
guer, pour  rinterprétalion  de  cette  disposition,  suivant  que  le 
mineur  est  enfant  légitime  ou  enfant  naturel. 

987.  I.  Enfants  légitimes.  —  L'enfant  légitime  a  dès  sa 
naissance  un  domicile  que  la  loi  lui  attribue  de  plein  droit, 
le  domicile  paternel.  La  raison  en  est  que  la  gestion  de  ses 
intérêts  est  confiée   au    père,    atlministrafeur   légal   de    ses 


(')  Esmein,  loc.  cil. 
(*)  Cf.  infra,  n.  997  s. 
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Ijiens  (art.  389],  et  que  c'est  par  suite  au  domicile  de  celui-ci 
que  se  trouve  le  siège  de  ses  affaires. 

Il  suit  de  le»  ([ue  le  mineur  conserve  ce  domicile,  qu'on 
appelle  souvent  domicile  d'origine  ('),  tant  ([ue  le  père  lui- 
même  conserve  l'administration  légale.  Il  doit  s'ensuivre  éga- 
lement, selon  nous,  que,  contrairement  à  notre  article,  le 
mineur  sera  domicilié  chez  sa  mère,  si  celle-ci  exerce,  à 
défaut  du  père  et  à  la  suite  d'un  événement  quelconque,  le 
droit  d'administration  légale,  et  enfin,  sielle-même  nel'exerce 
pas  non  plus,  qu'il  est  domicilié  chez  son  tuteur  (-). 

988.  La  mort  de  l'un  des  auteurs  de  l'enfant  mettant  fin 
à  cette  administration  et  donnant  ouverture  à  la  tutelle  (art. 
390),  le  mineur  non  émancipé  est,  à  dater  de  ce  moment, 
domicilié  de  droit  chez  son  tuteur  :  c'est  Ik  qu'est  désormais 
le  siège  de  ses  affaires,  puisque  le  tuteur  est  chargé  de  le 
représenter  dans  tous  les  actes  civils  (art.  450). 

Peu  importe  du  reste,  à  cet  égard,  que  le  tuteur  exerce  ou 
non  sur  l'enfant  la  puissance  paternelle.  Ainsi  le  domicile  du 
tuteur  est  celui  du  pupille,  non  seulement  lorsque  la  tutelle 
a  été  déférée  au  survivant  des  père  et  mère,  mais  encore 
lorsque,  ce  survivant  ayant  été  excusé  ou  écarté  de  la  tutelle, 
celle-ci  a  été  déférée  à  une  autre  personne.  11  est  vrai  que 
presque  toujours,  en  pareille  circonstance,  l'enfant  demeure 
avec  le  survivant  de  ses  parents,  lequel,  bien  qu'il  ne  soit  pas 
tuteur,  conserve,  du  moins  en  principe  et  sauf  application  de 
la  loi  du  2i  juillet  1889,  l'exercice  de  la  puissance  paternelle. 
Aussi  Pothier  {^),  dont  l'opinion  était  d'ailleurs  contredite 
par  d'autres  jurisconsultes,  estimait-il  que  l*nfantne  pouvait 
«  être  censé  avoir  d'autre  domicile  que  le  domicile  paternel  ». 

■')  Celle  expression  de  «  domicile  d'orijjine  »  est  assez  vague,  car  elle  semblerait 
donner  à  penser,  ce  qui  n'est  pas,  que  ce  domicile  est  déterminé  par  le  lieu  de  la 
naissance,  et  que  c'est  nécessairement  aussi  le  premier  qu'une  personne  ait  eu, 
alors  qu'il  peut  en  être  difiéremment.  .\ussi,  quoique  commode,  ne  devrait-on  pas 
l'employer.  —  Cf.  cep.  Beudant,  I,  n.  159. 

(-)  Aubry  et  Rau,  I,  g  143,  p.  890,  n.  10  bis.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  387.  —  Pour  le 
cas  de  divorce  des  père  et  mère,  cf.  Trib.  Auxerre,  10  janv.  1901,  D.,  1901.  2. 
389. 

(')  Inlrod.  fjén.  aux  Couliimes.  n.  17.  —  Contra  :  Bretonnier  sur  Ilenrys,  liv. 
IV,  eh.  VI,  quesl.  105,  n.  20;  Boullenois,  Tr.  des  Slatuts  (éd.  de  1766),  II,  p.  49. 
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Mais,  en  matière  de  domicile,  c'est,  non  pas  de  la  personne 
elle-même,  mais  de  son  principal  établissement  qu'il  faut  se 
préoccuper  :  or  le  mineur  a  certainement  le  sien  chez  son 
tuteur,  en  quelques  mains  que  soit  la  puissance  paternelle, 
qui  ne  confère  de  droits,  lorsqu'il  est  en  tutelle,  que  quant  à 
sa  personne.  Cette  solution  est,  au  surplus,  corroborée  jusqu'à 
un  certain  point  par  le  texte  de  l'art.  108,  qui  ne  dit  pas  que 
l'enfant  est  domicilié  chez  «  ses  père  ou  mère,  ou  tuteur  »< 
mais  bien  chez  «  ses  pèie  et  mère  »,  n'attribuant  ainsi  à  l'en- 
fant le  domicile  paternel  que  lorsqu'il  a  ses  deux  auteurs  ('). 

989.  II.  Enfants  naturels.  —  Plusieurs  cas  doivent  être 
distingués. 

1°  Lorsque  d'abord  les  deux  auteurs  de  l'enfant  sont  léga- 
lement inconnus,  l'enfant  est  domicilié  chez  son  tuteur  (^). 
Il  semble  qu'il  en  serait  encore  ainsi,  s'il  s'agissait  du 
tuteur  désigné  conformément  h  l'art.  11  de  la  loi  du 
27  juin  190i. 

990.  2°  Si  la  filiation  de  l'enfant  est  établie  par  rapport  à 
l'un  de  ses  auteurs  seulement,  il  sera  domicilié  chez  cet  auteur, 
non  pas  que  celui-ci  ait  l'administration  légale  de  ses  biens, 
ni  qu'il  soit  le  tuteur  légal  de  son  enfant,  mais  parce  qu'il 
exerce  la  puissance  paternelle.  Mais  il  en  serait  autrement 
si  la  tutelle,  déjà  organisée,  était  gérée  par  une  autre  per- 
sonne, chez  laquelle  l'enfant  aurait  alors  son  domicile  (Arg. 
art.  108.  al.  1)  ('). 

Cette  double  solution  d'ailleurs  a  été  parfois  justifiée  diffé- 
remment. D'après  certains  auteurs  (*),  elle  devrait  être  fondée, 
non  sur  le  texte  de  l'art.  108,  qui  ne  parait  avoir  visé  que  les 
enfants  légitimes,  mais  sur  le  principe  général  de  l'art.  102, 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  890,  ii.  9;  Demolombe,  I,  n.  359;  Duranlon,  I, 
II.  367;  Démaille,  I,  ii.  1-37  bis,  II;  Laurent,  II,  n.  86;  Hiic,  I,  n.  384;  Beudant,  1, 
n.  157;  Planiol,  I,  n.  572;  Surville,  I,  n.  127;  Fuzier-Herman,  art,  108,  n.  41  s. 

('■')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  890,  n.  10;  Demolombe,  I,  n.  361;  Duranlon,  I, 
n.  368;  Hue,  I,  n.  388;  Planiol,  1,  n.  573  ;  Fuzier-Herman,  art.  108,  n.  40  et  40  ô/s. 
—  Civ.  rej.,  9  mai  1889,  S.,  89.  1.  436,  D.,89.  1.  424.  — Cpr.  Déniante,  I,  n.  iSlbis, 
III;  Laurent,  II,  n.  83.  —  Cf.  aus<i  loi  du  24  juili.  1889,  art.  17  s. 

(')  Cpr.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente,  et  Beudant,  loc.  cit.;  Fuzier- 
Herman,  art.  108,  n.  39. 

(')  Planiol,  I,  n.  573. 

Pers.  —  II.  12 


178  DU    DOMICILE 

le  domicile  de  l'enfant  naturel,  comme  celui  de  toute  autre 
personne,  devant  être  au  lieu  de  son  principal  établissement, 
qui  est  évidemment  celui  où  il  habite  avec  son  parent.  Mais 
on  ne  voit  pas  pourquoi  le  domicile  de  l'enfant  naturel  ne 
serait  pas  légal  comme  celui  de  l'enfant  légitime,  alors  que 
cet  enfant  se  trouve  dans  une  situation  de  dépendance  analo- 
gue, sinon  identique,  à  celle  de  ce  dernier,  ce  qui  est  la  rai- 
son d'être  de  cette  attribution  de  domicile. 

Le  domicile  de  l'enfant  ne  changerait  d'ailleurs  pas  si  plus 
tard  il  était  reconnu  par  son  autre  auteur.  Cette  solution, 
certaine  dans  le  cas  où  la  deuxième  reconnaissance  émane  de 
la  mère,  serait  encore  vraie,  selon  nous,  dans  le  cas  où  elle 
serait  faite  par  le  père.  La  première  reconnaissance  paraît  en 
effet  avoir  fixé  le  domicile  de  l'enfant  en  même  temps  que  sa 
nationalité.  Il  changerait  au  contraire,  dans  l'opinion  précé- 
dente ('),  si  le  père  prenait  l'enfant  avec  lui. 

991.  ST  Enfin,  dans  le  cas  où  la  filiation  de  l'enfant  est  éta- 
blie par  rapport  à  ses  deux  auteurs  dans  un  seul  et  même 
acte,  on  peut  soutenir  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  faire  prévaloir 
d'une  manière  générale  le  domicile  de  l'un  des  auteurs  de 
l'enfant  sur  celui  de  l'autre,  et  qu'il  est  rationnel  de  décider 
que  l'enfant  sera  domicilié  chez  celui  de  ses  auteurs  avec 
lequel  il  demeure  (-).  Et  toutefois  ne  serait-il  pas  plus  juri- 
dique de  dire  que  son  domicile  est  encore  chez  son  père, 
de  même  qu'il  prend  la  nationalité  de  celui-ci?  Outre 
l'argument  d'analogie  qu'on  peut  invoquera  l'appui  de  cette 
solution,  elle  se  recommande  de  cette  double  considération 
([ue  le  lieu  de  la  résidence  personnelle  de  l'enfant  est  sans 
influence  sur  la  détermination  de  son  domicile,  et  que  surtout 
le  père  exerce  la  puissance  paternelle  '^^).  Mais  la  difficulté 
ne  se  poserait  pas,  et  l'enfant  serait  domicilié  chez  son  tuteur, 
et  non  chez  l'un  ou  l'autre  de  ses  parents,  si,  la  tutelle  étant 
déjà  organisée,  ceux-ci  ne  la  géraient  pas. 

992.  Tel  est  le  domicile  légal  du  mineur  non  émancipé.  11 

Cj  Planiol,  loc.  cit. 

(«)  Demanle,  I,  n.  137  bis,  III  ;  IManiol,  I,  n.  573.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  388. 
(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  I,  n.  361  ;  Laurent,  II,  n.  88;  Fuzier 
Herman,  art.  1U8,  n.  38.  —  Cpr.  DuranLon,  I,  n.  308. 
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change,  en  principe,  avec  le  domicile  des  personnes  qui  le  lui 
communiquent.  Ainsi  le  père,  administrateur  légal  des  biens 
de  son  enfant,  transfère  le  domicile  de  celui-ci  en  même 
temps  qu'il  transfère  le  sien  (').  — Mais  il  y  aura  lieu  de 
rechercher  ultérieurement  si  le  principe  ne  comporte  pas  de 
tempérament  en  matière  de  tutelle,  et  s'il  dépend  encore  du 
tuteur  de  déplacer,  avec  son  propre  domicile,  le  siège  de 
l'administration  des  biens  du  mineur,  sous  le  rapport  tout  au 
moins  du  contrôle  auquel  il  est  soumis  de  la  part  du  conseil 
de  famille. 

993.  De  ce  que  le  mineur  non  émancipé  a  un  domicile 
légal  en  un  certain  lieu,  il  semble  bien  résulter  qu'on  ne  sau- 
rait le  considérer,  à  quelque  point  de  vue  que  ce  soit,  comme 
domicilié  en  un  autre  lieu,  y  eùt-il  été  antérieurement  établi. 
Et,  par  exemple,  le  mineur,  domicilié  d'abord  chez  son  père, 
puis  autre  part  chez  son  tuteur,  doit  être  réputé  avoir  perdu 
complètement  son  domicile  primitif,  eût-il  intérêt  à  le  conser- 
ver à  certains  égards,  comme  pour  retenir  un  droit  d'affouage. 
C'est  la  conséquence  inéluctable  du  principe.  M.  Hue  ['^)  cher- 
che, il  est  vrai,  à  y  échapper,  sous  le  prétexte  que  «  le  domi- 
cile des  incapables  chez  leur  tuteur  doit  être  considéré  comme 
une  sorte  de  domicile  élu  imposé  par  la  loi  plutôt  que  comme 
un  domicile  nouvellement  acquis  en  remplacement  d'un  do- 
micile antérieur  qui  aurait  complètement  disparu  ».  Mais  cette 
assertion  purement  fantaisiste  bouleverse  toutes  les  idées  sur 
le  domicile  légal,  sans  les  remplacer  par  rien  de  précis.  Et  le 
caractère  vague  et  dangereux  de  ces  propositions  se  révèle 
tout  entier,  lorsqu'on  voit  l'auteur  écrire  que  le  domicile  de 
l'incapable  est  transféré  ad  tempus  chez  son  tuteur,  que  «  les 
droits  de  cet  incapable  subordonnés  à  la  conservation  de  son 
domicile  propre  ne  peuvent  lui  être  enlevés  »  par  cette  trans- 
lation, et  qu'«  à  plus  forte  raison  il  doit  en  être  ainsi  pour 
les  droits  des  tiers  ». 

994.  L'émancipation,  affranchissant  le  mineur  de  l'admi- 
nistration légale  ou  de  la  tutelle,  fait  naître  pour  lui  le  droit 


(')  Demolombe,  I,  n.  360. 
(^)  I,  n.  385. 
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tle  se  choisir  un  domicile  et  de  fixer  le  lieu  de  son  principal 
établissement.  Et  cependant  le  mineurémancipé  figure  encore 
dans  la  catégorie  des  incapables,  puisque  l'assistance  d'un 
curateur  lui  est  à  tout  le  moins  nécessaire  pour  accomplir  la 
plupart  des  actes  de  la  vie  civile.  Cela  prouve  que  dans  la 
théorie  de  la  loi  il  n'est  pas  indispensable  d'être  pleinement 
capable  pour  pouvoir  se  choisir  un  domicile,  et  qu'il  suffit, 
en  principe,  d'avoir,  même  sous  certaines  réserves,  l'admi- 
nistration de  ses  biens,  de  gérer,  d'une  façon  plus  ou  moins 
libre,  ses  propres  intérêts,  pour  en  déterminer  soi-même  le 
siège  (^). 

40   InlerdU. 

995.  (c  Le  majeur  inlerdit  aura  le  sien  (son  domicile)  che:^ 
»  son  tuteur  »  (art.  108,  al.l  in  fine). Les  deux  premières  édi- 
tions du  code  civil,  celles  de  1804  et  1807,  portaient  :  «  chez 
son  curateur  ».  C'est  en  ces  termes,  en  effet,  que  l'article 
avait  été  décrété.  Le  titre  De  rinterdiclion  ayant  plus  tard 
mis  les  interdits  en  tutelle,  cette  innovation  devait  amener  la 
substitution  du  mot  «  tuteur  »  au  mot  «  curateur  »;  mais 
cette  substitution  ne  fut  réalisée  que  dans  l'édition  de  1816. 

Si  le  domicile  de  l'interdit  est,  comme  celui  du  mineur  non 
émancipé,  chez  son  tuteur,  c'est  que  tous  ses  intérêts  sont 
pareillement  confiés  à  celui  ci  (-). 

996.  On  doit  conclure  dufondement  et  des  termes  absolus 
de  notre  disposition  qu'elle  est  applicable  aussi  bien  à  l'in- 
terdit légalement  qu'à  l'interdit  judiciaire  {^). 

Mais,  au  contraire,  cette  disposition  ne  saurait  être  étendue 
au  prodigue  et  au  faible  d'esprit  munis  d'un  conseil  judi- 
ciaire. Ce  ne  sont  point  des  interdits,  et  on  ne  saurait  leur 
appliquer  un  texte  ([ui  doit  être  interprété  strictement,  par 
cela  seul  qu'il  porte  atteinte  à  la  faculté  que  chacun  possède» 
en  principe,  de  fixer  librement  son  domicile.  Et,  du  reste,  la 
situation  n'est  pas  la  même,   l'incapacité  de  ces   personnes 


(')  Aubry  el  Hau,  I,  §  144,  p.  892,  n.  1  ;  Laurent,  II,  n,  87  ;  Planiol,  I,  n.  574. 

;»)  Cf.  sur  les  eiïels  de  celle  allribuliun  de  domicile,  Fuzier-Herman,  arl.  108, 
n.  57el58,  el  Civ.  rej.,  16  fév.  1842,  S.,  42.  1.  714,  D.,  42.  1.  93. 

(»)  Aubry  el  Rau,  I,  §  143,  p.  890  el  891;  Demolombe,  I,  n.  362;  Duranlon,  U 
n.  372;  Beudanl,  I,  n.  157;  Planiol,  1,  n.  580;  Fuzier-Herman,  art.  108,  n.  62. 
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étant  beaucoup  moins  profonde  que  celle  des  interdits  et  ne 
les  privant  pas  de  l'administration  de  leurs  biens  :  elles  con- 
•servent  donc  leur  domicile  \h  où  il  était  établi  lors  de  la  no- 
mination du  conseil  judiciaire,  du  moins  tant  qu'elles  ne 
l'ont  pas  transféré  ailleurs  ('). 

997.  L'application  de  la  règle  de  l'art.  108  donne  lieu  h 
lies  difficultés  quand  l'interdit  judiciaire  est  marié. 

Si  d'abord  la  femme  est  nommée,  comme  le  permet 
l'art.  507,  tutrice  de  son  mari  interdit,  où  est  le  domicile  de 
celui-ci?  Très  généralement  on  décide  qu'il  est  chez  sa 
femme,  de  sorte  que,  par  une  remarquable  inversion  des 
règles  ordinaires,  c'est  le  domicile  de  la  femme  qui  fixe  celui 
de  son  conjoint.  M.  Laurent  (-)  estime,  au  contraire,  que  «  le 
domicile  attribué  à  la  femme  par  le  mariage  ne  cesse  pas  par 
l'interdiction  du  mari  •),  par  cette  raison  que,  lorsque  deux 
domiciles  légaux  sont  ainsi  en  collision,  c'est  celui  qui  a  une 
cause  permanente  «pii  doit  l'emporter;  or,  dit  l'éminent 
auteur,  la  cause  permanente,  en  l'espèce,  est  le  mariage, 
puisque  l'interdiction  du  mari  n'empêche  pas  que  la  femme 
ne  soit  sous  puissance  maritale.  Mais  ce  raisonnement  nous 
touche  peu,  car,  outre  que  l'interdiction  a  pour  effet  d'enle- 
ver au  mari  l'autorité  maritale,  il  serait  bizarre  que,  de  deux 
époux,  ce  fût  celui  qui  a  la  charge  de  tous  les  intérêts  qui 
fût  domicilié  chez  l'autre.  Et  la  solution  que  nous  repoussons 
aurait,  par  surcroit,  cette  fâcheuse  conséquence  que  le  domi- 
cile conjugal  ne  pourrait  être  changé  lant  que  durerait  l'in- 
terdiction, puisque  le  mari  serait  dans  l'impossibilité  de  le 
transférer  et  que  le  sort  de  sa  femme  serait  lié  au  sien  (^). 

998.  Si  maintenant  le  mari  interdit  est  placé  sous  une 
tutelle  autre  que  celle  de  sa  femme,  où  est  le  domicile  de 
celle-ci  ?  Il  est,  d'après  nous,  chez  le  tuteur  de  son  mari,  car 
elle  n'a  pas  d'autre  domicile  que  celui  de  son  conjoint  :  or  il 

t')  Demolombe,  I,  n.  362;  Planiol,  I,  n.  582;  Fuzier-Herman,  art.  108,  n.  63.  — 
Req.  rej.,  14déc.  18iO,  P?;  43.  II.  428,  D.,  41.  1.  86.  —  Gpr.   Richelot,  I,  n.  244. 

[')  II,  n.  99. 

(')  Aubry  el  liau,  I,  §  143,  p.  88?,  n.  7  ;  Demoloiribe,  I,  n.  363  ;  Duranlon,  I,  n.  366  ; 
Demanle,  I,  n.  137  bis,  V  ;  Beudant,  I,  n.  157  ;  Planiol,  I,  n.  581  ;  Surville,  I,  n.  127  ; 
Fuzier-Herman,  art.  108,  u.  60.  —  Gpr.  Trib.  Cbaumont,  17  avril  1867,  S.,  67.  2. 
297,  D.,  67.  3.  56. 
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est  domicilié  chez  son  tuteur.  Beaucoup  d'auteurs  n'acceptent 
pas,  il  est  vrai,  cette  solution,  dont  le  résultat  est  bizarre,  et 
décident  que  la  femme  recouvre  alors  la  faculté  de  se  choisir 
un  domicile.  En  effet,  disent-ils,  la  femme  n'a  son  domicile 
de  droit  chez  son  mari  que  «  parce  quelle  est  obligée  d'ha- 
biter avec   ce  dei-nier,  sous   la   dépendance   duquel   elle  se 
trouve  placée.  Or,  lorsque  le  mari  a  été  interdit,  l'exercice  de 
la  puissance  maritale  est  suspendu  dans  sa  personne  »,  sans 
que  le  tuteur  en  soit  investi  et  qu'il  puisse  «  par  conséquent 
contraindre  la  femme  à  venir  demeurer  chez  lui  »  (').  Si  for- 
tement qu'elle  ait  été  présentée  par  MM.  Aubry  et  Rau,  cette 
argumentalion  ne  nous  convainc  [)as.  Ainsi  qu'ils  le  recon- 
naissent eux-mêmes  à  propos  dune  autre  question,  «  l'art. 
108  est  bijen  moins  un  efï'et  immédiat  et  direct  de  l'autorité 
maritale,  que  la  conséquence  de  l'obligation   imposée  à  la 
femme  d'habiter  avec  son  mari  ».  Il  convient  donc  de  recher- 
cher uniquement  ici  si  l'interdiction  met  fin  à  celte  obligation. 
Or  c'est  ce  qu'il  nous  est  impossible  d'admettre  :  que  le  mari 
continue  à  habiter  chez  lui  ou  qu'il  aille  demeurer  chez  son 
tuteur,  il  nous  paraît  qu'il  conserve  le   droit  d'obliger   la 
femme  k  habiter  avec  lui.  Et   dès  lors  la  raison  d'être  de 
l'art.  108  ne  disparaît  pas.  Souvent  d'ailleurs  le  tuteur  du 
mari  sera  chargé  de  gérer  les  biens  propres  de  la  femme  (-). 
D'après  M.  Laurent  ('),  dont   l'opinion   s'écarte  des  deux 
précédentes,  la  femme  conserverait  le  domicile  qu'avait  son 
mari  lors  de  l'interdiction.  Le   domicile  du  mari  doit,  dit-il, 
l'emporter  sur  celui  du  tuteur,  parce  que  ^'interdiction  du 
mari  laisse  subsister  la  puissance  maritale,  bien  que  ce  soit 
désormais  la  justice  qui  autorise  la  femme,  et  aussi  parce  que 
la  femme  n'a  le  domicile  de  son  conjoint  que  par  une  suite 
(le  son  obligation  d'habiter  avec  lui  :  or  elle  n'est  j)as  obligée 
de  suivre  le  tuteur  de  celui-ci.  —  Cette  opinion,  qui  se  réfute 


;')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.  ;  Richelol,  I,  n.  244  ;  Planiol,  I,  n.  581  ;  Esmein,  S., 
84.  1.  257. 

\^)  Demolombe,  I,  n.  363;  Demanle,  I,  n.  137  bis.  V  ;  Duranlon,  I,  n.  .371  ;  Mar- 
cadé,  I,  art.  108-1,  n.  322;  Beudant,  I,  n.  157;  Surville,  I,  n.  127;  Fuzier-Herman, 
art.  108,  n.  19. 

(')  II,  n.  99.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  383  et  386. 
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en  partie  par  les  mêmes  arguments  que  la  précédente,  nous 
parait  encore  plus  difficilement  soutenable.  Comment  se 
demander  lequel,  du  domicile  du  tuteur  ou  du  mari,  doit  être 
imposé  à  la  femme,  alors  que  ces  deux  domiciles  se  confon- 
dent désormais?  Et  est-il  possible  de  fixer  celui  de  la  femme 
en  un  lieu  où  n'est  plus  ni  le  domicile,  ni  peut-être  même, 
en  fait,  la  résidence  du  mari?  D'une  extrême  faiblesse  au 
point  de  vue  doctrinal,  ce  système  vaut  moins  encore  par 
ses  résultats  pratiques. 

999.  Lorsque  c'est  la  femme  qui  est  interdite,  elle  est  évi- 
demment domiciliée  chez  son  mari,  et  par  un  double  motif, 
puisqu'il  est  de  droit  son  tuteur  (art.  506).  Mais  si,  par  une 
raison  quelconque,  il  ne  gérait  pas  la  tutelle,  il  nous  paraît 
que  la  femme  serait  alors  domiciliée,  non  plus  chez  son  con- 
joint, mais  chez  son  tuteur.  Soumise  à  la  puissance  maritale, 
mais  placée  sous  la  tutelle  d'une  autre  personne  que  son 
mari,  ne  serait-elle  pas  exactement  dans  la  même  situation 
que  le  mineur  soumis  <^  la  puissance  paternelle,  mais  dont 
le  tuteur  n'est  pas  le  survivant  de  ses  père  et  mère  (')? 

1000.  Entin,  si  les  époux  étaient  tous  deux  interdits,  cha- 
cun d'eux  serait  domicilié  chez  son  tuteur.  Cette  proposition 
n'est  que  la  conséquence  logique  de  la  précédente  (^). 

5°  Personnes  qui  servent  ou  travaillent  habituellement  chez  autrui. 

1001.  «  Les  majeurs  qui  servent  ou  travaillent  habituelle- 
»  ment  chez  autrui,  auront  le  même  domicile  que  la  personne 
»  qu'ils  servent  ou  chez  laquelle  ils  travaillent,  lorsqu'ils  de- 
»  meureront  avec  elle  dans  la  même  maison.  »  (Art.  109). 

Cette  disposition  consacre  une  règle  qui  n'était  générale- 
ment pas  admise  dans  notre  ancien  droit  C).  Si  elle  impose 
aux  personnes  visées  le  domicile  de  leur  maître,  c'est  parce 
(jue  leur  principal  établissement,  le  plus  souvent  même  leur 
établissement  unique,  est  chez  celui-ci.  Et  c'est  ce  qui  explique 
la  différence  que  la  loi  établit,  au  point  de  vue  du  domicile, 
entre  les  serviteurs  et  les  fonctionnaires  publics  non  inamo- 

(')  Demanle,  I,  ii.  137  bis,  V  ;  Beudant,  I,  n.  158. 

(')  Demanle,  loc.  cit. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile,  §  4,  n.  2. 
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.viblcs.  Le  fonctionnaire  public  investi  d'une  fonction  tempo- 
raire ou  révocable  n'est  pas  domicilié  de  droit  au  lieu  où  il 
exerce  sa  fonction,  parce  qu'il  a  souvent  un  autre  établisse- 
juent,  qui  peut  être  le  principal  et  qui  fixera  alors  son  domi- 
cile. Au  contiaire,  les  personnes,  de  condition  plus  ou  moins 
subalterne,  dont  parle  l'art.  109  sont  de  droit  domiciliées 
chez  leur  maître,  bien  ([ue  leurs  fonctions  soient  à  la  fois 
temporaires  et  révocables,  parce  qu'en  général  elles  n'ont 
pas  d'autre  établissement  que  celui  qu'elles  se  créent  en  se 
inettant  au  service  d'autrui,  et  que,  quand  elles  abandonnent 
cet  établissement,  c'est  presque  toujours  pour  en  prendre  un 
autre  semblable.  La  loi  s'est  donc  bornée  k  transfoimer  ce 
<jui  est  fait  le  plus  ordinairement  en  une  présomption  légale, 
([ui,  du  reste,  n'admet  pas  de  preuve  ou  de  manifestation  de 
volonté  contraires  ('). 

1002.  Trois  conditions  sont  requises  pour  que  celui  qui 
sert  ou  travaille  chez  une  autre  personne  soit  domicilié  chez 
celle-ci.  Il  faut  : 

V  Qu'il  soit  capable  de  se  choisir  librement  son  domicile  ('). 
La  loi  dit  qu'il  faut  qu'il  soit  majeur,  mais  tous  les  auteurs 
remarquent  que  sa  disposition  sur  ce  premier  point  est  à  la 
fois  trop  conipréliensive  et  trop  restrictive. 

Trop  compréhensive,  car  elle  embrasserait  dans  sa  géné- 
ralité tous  les  majeurs,  et  par  conséquent  même  :  1"  la  femme 
mariée  qui  sert  ou  travaille  habituellement  chez  autrui.  Or 
on  est  d'accord  pour  décider  c[u'elle  conserve  le  domicile  de 
son  mari.  Dans  le  conflit  qui  s'élève  entre  1^  disposition  de 
l'art.  108,  al.  1,  et  celle  de  l'art.  109,  il  convient  de  faire 
prévaloir  celui  des  deux  domiciles  que  la  loi  impose  à  la 
femme  par  suite  d'une  obligation  à  laquelle  elle  ne  saurait 
se  soustraire,  sur  l'autre,  qui  n'est  déterminé  que  par  pré- 
somption d'une  volonté  qu'elle  est  ici  im[)uissante  à  avoir  ('). 

(')  Hue,  I,  n.  390;  Greffier,  Form.  et  reuis.  des  listes  élect.,  i"  édit.,  n.  102.  — 
Bourges,  29  juill.  1896,  D.,  97.  2.  364.  —  Civ.  cass.,  31  mai  1897,  S.,  99.  1.  95.  — 
Civ.  casâ.,  29  mars  1904,  S.,  1905.  1.  47.  —  Civ.  cass.,  18  août  1904,  S.,  1905.  1. 
414. 

(»)  Cpr.  Civ.  cass.,  23  mars  1896,  S.,  97.  1.  99,  D.,  97.  1.  44. 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile,  §  5;  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  p.  891,  n.  11,  11  bis 
el  13;Demolo:T)be,  I,  n.  368;  iJiiraiilon,  I,  u.  37i;  Toullier,  I,  n.  375;  Delvincourl, 
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—  2°  l'interdil,  lequel  conserve  certainenienf,  et  pour  des 
motifs  analogues,  son  domicile  chez  son  tuteur  ('). 

Trop  restriclive,  car  elle  serait  inapplicable  à  tous^  les 
mineurs,  même  aux  mineurs  émancipés.  Or  telle  n'a  pu  être 
l'intention  du  législateur;  car,  s'il  est  tout  simple  que  l'art. 
109  ne  soit  pas  applicable  au  mineur  non  émancipé,  qui  a 
déjà  un  domicile  imposé  par  la  loi,  celui  de  ses  père  et  mère 
ou  de  son  tuteur  (-),  on  ne  comprendrait  pas  qu'il  ne  le  fût 
pas  au  mineur  émancipé,  qui  peut  se  choisir  un  domicile  et 
par  suite  être  présumé,  aussi  l)ieii  qu'un  majeur,  avoir  fixé 
son  principal  établissement  chez  son  maître  ('). 

1003.  2°  Qu'il  serve  ou  travaille  habituellement  chez 
autrui.  L'article  n'est  donc  pas  applicable  à  celui  qui  ne  sert 
ou  travaille  chez  autrui  qu'accidentellement  {'*).  —  Mais  les 
mots  «  qui  servent  ou  travaillent  »  ont  la  plus  grande  g-éné- 
ralité  et  comprennent,  non  seulement  ceux  qui  sont  attachés 
à  la  personne  d'un  maître,  auquel  ils  rendent  des  services 
subalternes  (serviteurs,  domestiques,  concierges),  niais  aussi 
ceux  qui  exercent,  au  service  d 'autrui,  une  profession  d'ordre 
plus  élevé,  comme  celle  de  secrétaire,  précepteur,  bibliothé- 
caire, intendant,  régisseur  ou  commis  (^). 

1004.  3"  Qu'il  demeure  avec  la  personne  chez  laquelle  il 
sert  ou  travaille,  et  dans  la  même  maison  (*').  Ainsi  l'article 
n'est  pas  applicable  au  garde-chasse  ou  au  jardinier  habitant 
une  maison  séparée  de  celle  qu'habite  leur  maître,  lors  même 
que  cette  maison  lui  appartiendrait  (").  Ainsi  encore  il  est 

I,  p.  45,  note  2;  Déniante,  I,  n.  138;  LaurenI,  II,  n.  99;  Hue,  I,  n.  390;  Beudant, 
I,  n.  157;  Planiol,  I,  n.  576  et  587;  Survilie,  I,  n.  127;  Fuzier-Herman,  art.  108, 
n.  18. 

(')  Cf.  les  autorités  citéesà  la  note  précédente, et Fuzier-IIernnaii,  art.  108,  n.59. 

(')  Duranton,  I,  n.  374;  Laurent,  II,  n.  97;  Beudant,  loc.  cit.  ;  Planiol,  loc.  cit.; 
Surville,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art.  108,  n.  49. 

(^j  Cf.  les  autorités  citées  aux  notes  précédentes,  et  Fuzier-Herman,  art.  109, 
n.6. 

(')  Laurent,  II,  n.  96;  Planiol,  I,  n.  584. 

(')  Merlin,  Rép.,  \°  Domicile,  §  4,  n.  2;  Boncenne,  Théorie  de  laproc.  civ.,  II, 
p.  206;  Uemolombe,  I,  n.  369;  Laurent,  II,  n.  97;  Planiol,  I,  n.  585;  Fuzier-Her- 
man, art.  109,  n.  1. 

(«)  Cpr.  Ilcq.  rej.,  31  mai  1881,  D.,  82.  1.  18.  —  Civ.  cass.,  27  avril  ISOO,  S  , 
1901.  1.  243.  —  Civ.  cass.,  16  juill.  1901,  D.,  1904.  1.  584. 

C)  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  891,  n.  12;  Demolombe,  I,  n.  369;  Duranton,  I, 
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inapplicable  au  fermier,  même  quand  il  demeure  dans  la 
même  maison  que  le  bailleur.  On  ne  peut  pas  dire,  en  effet, 
du  fermier  qu'il  sert  ou  travaille  chez  autrui  :  il  travaille  pour 
lui  et  chez  lui,  car  la  ferme  qu'il  habite,  il  l'habite  en  qualité 
de  locataire,  et  on  est  chez  soi  dans  la  maison  qu'on  loue,  le 
l)ropriétaire  y  fùt-il  également  logé  (').  Et  on  pourrait  en  dire 
autant  du  métayer  (-). 

1005.  L'application  littérale  de  notre  disposition  peut  en 
certains  cas  conduire  à  des  résultats  bizarres.  Un  maître, 
domicilié  en  un  certain  endroit,  possède  en  un  autre  lieu  une 
maison  de  campagne,  où  il  réside  le  plus  souvent  avec  sa 
famille  :  où  sont  domiciliés  les  domestiques  qui  sont  exclusi- 
ment  attachés  au  service  de  la  maison  de  campagne,  qu'ils 
ne  quittent  jamais?  L'art.  109  leur  donne  le  même  dofliicile 
qu'à  leur  maître.  Mais  le  bon  sens  semble  protester  contre 
cette  solution  :  le  principal  établissement  de  ces  domesti- 
ques n'est-il  pas  dans  la  maison  qu  ils  habitent  avec  leur 
maître,  et  non  dans  celle,  qu'ils  n'ont  jamais  vue  peut-être, 
où  se  trouve  le  domicile  de  celui  ci?  On  peut  fortement  le 
soutenii',  et  dire  que  l'art.  109  statue  vraisemblablement  en 
vue  du  cas  où  le  maître  est  domicilié  dans  la  maison  qu'il 
habite  avec  les  personnes  qui  sont  à  son  service  (^).  Mais  dans 
cette  conception,  il  faut  bien  l'observer,  le  domicile  des  do- 
mestiques ne  serait  plus,  en  ce  cas  particulier,  qu'un  domicile 
de  fait  :  car  il  parait  difficile  de  leur  imposer  à  titre  de  domi- 
cile de  droit  un  domicile  qui  n'est  pas  celui  de  leur  maître. 
Et  alors  cette  solution  introduit  dans  l'art.  109  une  distinction 
profonde,  que,  pourrait-on  objecter,  ses  termes  ne  comportent 
pas. 

6°  Déportés,  transportés  et  relér/ués. 

1006.  Aux  termes  de  l'art.  17  de  la  loi  du  25  mars  1873, 
({ui  règle  la  condition  des  déportés  à  la  Nouvelle-Calédonie  : 

n.  374;  Fuzier-Herman,  arl.  109,  ii.  2.  —  Civ.  rej.  (sur  ce  poinl),  20  avril  1901, 
«..  1901.  1.  293.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  25  avril  190»,  S.,  1905.  1.  144. 

(')  Cf.  lesaulorilés  citées  à  la  noie  précédente,  el  Laurent,  II,  n.  97;  Richelol, 
1,  n.  249,  noie  27;  Valette  sur  Froudhon,  1,  p.  248,  note  c:  Pianiol,  I,  n.  584.  — 
Civ.  cass.,  13  avril  1897,  S.,  98.  1.  285.  —  Contra  :  Proudhon,  loc.  cit. 

Cj  Sur  le  cas  du  métayer  à  gages,  cf.  Civ.  rej.,  15  avril  1904,  S.,  1906.  1.  47. 

(')  Pianiol,  I,  n.  586.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  15  mars  1904,  D.,  1904.  5.  261. 
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«  Le  domicile  des  déportés,  pour  tous  les  droits  civils  dont  ils 
»  ont  l'exercice  aux  colonies,  est  au  lieu  où  ils  subissent  leur 
»  peine.  »  D'autre  part,  d'après  l'art.  32  du  décret  du  18  jan- 
vier 1895  (M,  réglementant  le  régime  des  concessions  accor- 
dées aux  transportés  dans  des  colonies  pénitentiaires,  et  dont 
la  disposition  se  trouve  textuellement  reproduite,  en  ce  qui 
concerne  les  concessions  faites  aux  relégués,  par  l'art.  32  du 
décret  du  8  mai  1899,  «  pour  l'exercice  des  droits  et  actions 
résultant  du  présent  décret,  le  domicile  de  tout  concession- 
naire est  au  lieu  de  la  concession  ». 

Ces  divers  textes  procèdent  d'une  même  pensée  :  attribuer, 
au  condamné,  dans  un  intérêt  de  commodité,  un  domicile 
obligé  dans  le  lieu  d'exécution  de  la  peine,  pour  tous  les 
droits  dont  on  lui  accorde  l'exercice  activement  ou  passive- 
ment. Pour  tous  les  autres,  il  conserve  son  domicile  ordi- 
naire, qui  est  celui  de  son  tuteur,  s'il  est  frappé  d'interdic- 
tion légale.  Aussi  a-t-on  prétendu,  quoique  cette  extension 
soit  très  discutable,  que  le  bénéfice  de  ces  dis[)ositions  devait 
être  appliqué  à  tous  les  condamnés  qui  exercent  une  partie 
de  leurs  droits  dans  la  colonie  où  ils  ont  été  transportés,  et 
que  la  dualité  des  patrimoines  entraînait,  comme  une  consé- 
quence forcée,  la  dualité  des  domiciles  (^). 

1007.  Telles  sont  les  différentes  et  les  seules  catégories  de 
personnes  qui  aient  un  domicile  de  droit.  Toute  personne  à 
laquelle  un  texte  de  loi  n'impose  pas  de  domicile  de  cette 
nature  peut  se  choisir  son  domicile  ou  le  conserver  là  où 
il  est  établi.  Par  application  de  cette  règle  fondamentale  : 

1°  L'individu  détenu  dans  une  prison  n'y  est  pas  domicilié, 
mais  conserve  le  domicile  qu'il  avait  avant  son  incarcéra- 
tion ('). 

2°  Le  condamné  contre  lequel  a  été  prononcée  la  peine  du 
bannissement,  ou,  par  application  de  la  loi  du  27  mai  1885 

(')  Le  décret  du  18  janvier  1895  abroge  un  décret  précédent,  relatif  au  n)ême 
objet,  en  date  da  31  août  1878. 

(*)  Garraud,  Tr.  de  dr.  pénal,  2»  éd.,  II,  n.  435,  p.  215,  note  3. 

(')  Domat,  Dr.  p  blic,  I,  lit.  XVI,  sect.  3,  n.  14;  Rodier,  Qitest.  sin^  l'ord.  de 
1667,  lit.  II,  art.  3,  «  quest.  ;  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile,  §  3,  n.  4  ;  Aubry  et  Uau, 
I,  §  144,  p.  895,  n.  10;  Duranton,  I,  n.  373;  Hue,  I,  n.  375;Chauveau  et  Carré, 
Lois  de  la  procéd.,  I,  quest.  358  ;  Fuzier-Herman,  art.  103,  n.  10  s. 
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(arf.  19),  une  interdiction  do  séjour  dans  certains  lieux,  peut 
conserver  son  domicile  l;\  où  il  était  établi  avant  sa  condani- 
jialion,  car,  par  elle-même,  elle  n'a  pas  eu  pour  résultat  de 
transférer  le  siège  de  son  principal  établissement  ('). 

3"  On  décidait  autrefois  que  le  condamné  placé,  après  sa 
libération,  sous  la  surveillance  de  la  haute  police,  n'était  pas 
domicilié  de  droit  dans  le  lieu  qui  lui  avait  été  assigné  pour 
résidence  par  l'administration  (-).  Et  il  en  doit  être  de  même 
aujourd'hui,  semble-t-il,  du  condamné  aux  travaux  forcés 
obhgé  de  résider  dans  la  colonie  après  l'expiration  de  sa 
peine  (loi  du  30  mai  18oi,  art.  6). 

4°  L'individu  expulsé,  par  mesure  de  police,  d'une  colonie 
française,  d'un  pays  de  protectorat  ou  d'une  localité  com- 
prise dans  les  Echelles  du  Levant,  en  vertu  des  pouvoirs 
particuliers  qui  appartiennent  en  ces  lieux  aux  gouverneurs 
l'ésidents  et  consuls  français,  n'en  conserve  pas  moins  son 
domicile  dans  le  lieu  d'où  il  a  été  obligé  de  partir,  jusqu'à  ce 
qu'il  lait  transféré  ailleurs.  Par  elle-même  l'expulsion  ne 
déplace  pas  le  siège  du  principal  établissement  du  Français 
contre  lequel  elle  est  prononcée  ('). 

5°  Il  semble  qu'il  en  devrait  être  de  même,  par  identité  de 
motifs,  de  l'étranger  qui  aurait  été  en  France  l'objet  d'un 
arrêté  d'expulsion. 

6°  Enfin,  l'individu  non  interdit  qui  est  placé  dans  un  asile 
d'aliénés  n'en  conserve  pas  moins  le  domicile  qu'il  avait 
avant  son  internement. 

1008.  11  reste  à  rechercher  quand  cesse  1,^  domicile  imposé 
[)ar  la  loi,  qu'on  peut  appeler  domicile  de  dépendance.  11 
cesse,  en  tant  que  domicile  légal  tout  au  moins,  dès  l'instant 
où  disparaît  le  fait  ou  la  cause  qui  lui  servait  de  fondement. 
Ainsi  le  domicile  légal  du  mineur  en  tutelle  ou  de  l'interdit 
cesse  au  moment  où  la  tutelle  prend  fin;  le  domicile  légal 
de  la  femn»e  cesse  lors  de  la  dissolution  du  mariage  ou  de 
la  séparation  de  corps.  L'effet  ne  peut  sui'vivre  à  la  cause. 

(')  Hue,  I,  n.  376  et  377,  et  les  aulorilés  citées  à  la  note  précédente. 
(«)  Aubry  et  Hau,  I,  §  143,  p.  892,  n.  14  ;  Hue,  I,  n.  377  ;  Fuzier-Herman,  art.  103, 
n.  12.  —  Paris,  19  juil.  1862,  S.,  62.  2.  474,  D.,  62.  2.  162. 
(3)  Hue,  I,  n.  377  et  378. 
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Est-ce  à  dire  que  l'aiicien  pupille,  la  femme  veuve,  divor- 
cée ou  séparée  de  corps,  perdent  de  plein  droit,  le  premier 
le  domicile  du  tuteur,  la  seconde  le  domicile  du  mari?  Non, 
autrement  ils  seraient  provisoirement  sans  domicile,  situation 
que  nos  lois,  d'après  nous,  n'autorisent  pas.  Et,  en  tout  cas, 
la  seule  cessation  de  la  cause  qui  donnait  lieu  à  l'attribution 
du  domicile  légal  ne  fait  pas  forcément  supposer  chez  ces 
personnes  l'intention  de  transférer  ailleurs  leur  domicile; 
elles  conservent  donc  l'ancien  tant  qu'elles  n'ont  pas  fait  le 
nécessaire  pour  en  acquérir  un  nouveau.  C'est  dire,  en  d'au- 
tres termes,  que  leur  domicile  de  droit  devient  un  simple 
domicile  de  fait  :  le  domicile  imposé  se  transforme  en  un 
domicile  volontaire,  qu'elles  sont  libres  comme  tel  d'aban- 
donner aussitôt  qu'elles  le  jugent  à  propos,  parfois  pour  re- 
venir au  domicile  qu'elles  avaient  primitivement.  Mais  celui- 
ci  n'est  pas  recouvré  par  elles  de  plein  droit,  toute  transla- 
tion de  domicile  exigeant  un  élément  intentionnel  et  un  élé- 
ment de  fait  que  rien  ne  saurait  remplacer  (^). 

§  11.  Du  do7nicile  de  fait  ou  domicile  établi  par  la 
volonté  de  l'homme. 

1009.  Toute  personne  qui  n'a  pas  un  domicile  imposé  par 
la  loi  peut  s'en  créer  un  là  où  elle  lejuge  convenable  et  choi- 
sir librement  le  lieu  où  elle  veut  l'établir. 

Le  législateur  semble  avoir  considéré  l'acquisition  d'un 
domicile  par  la  volonlé  de  l'homme  comme  correspondant 
toujours  à  la  perte  d'un  domicile  antérieur.  C'est  ce  qui 
résulte  de  la  suppression,  parle  conseil  d'Etat,  de  la  disposi- 
tion qui  était  relative,  dans  le  projet  du  code,  à  l'établisse - 

(')  Polhier,  Inlrod.  gênérjle  aux  coût.,  n.  12  ;  Demolombe,  I,  n.  370;  Laurent, 
II,  n.  98;  Hue,  I.  n.  389;  Planiol,  I,  n.  574  et  595;  Beudanl,  I,  n.  159  et  161  ;  Fu- 
zier  Herman,  art.  102,  n.  16  s.,  et  art.  108,  n.  2  et  50.  —  Trib.  Lorient,  16  mars 
1897,  D.,  97.  2.  462.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  892,  n.  15  et  16,  et  §  144, 
p.  893  et  894,  n.  5-7.  -  Golmar,  27  juill.  1829,  S.,  29.  2.  349,  D.,  29.  2.  223.  — 
Civ.  rej.,  19  mai  1830,  S.,  30.  1.  325,  D.,  30.  1.  245.  —  Nîmes,  8  juil.  1830,  S.,  31. 
2.  133,  D.,  31,  2.  169.  —  Civ.  rej.,  27  avril  1895,  S.,  96.  1.  191.  —  Civ.  cass., 
24  mars  1896,  S.,  97.  1.  100.  —  Req.  rej.,  14  juin  1904,  D.,  1905.  2.  329.  —  Req. 
rej.,  25  juil.  1904,  D.,  1905.  1.  250. 
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ment  ou  à  la  formation  du  domicile,  et  qui  en  fut  retranchée 
par  ce  motif  que  toute  personne  a  un  domicile  d'origine.  Et 
c'est  également  ce  que  l'on  peut  induire  des  textes,  qui,  en  ne 
parlant  que  du  changement  de  domicile  (art.  103),  donnent 
ainsi  à  entendre,  d'une  part,  que  celui  qui  acquiert  un  domi- 
cile par  sa  volonté  en  avait  déjà  un,  et,  d'autre  part,  que 
l'acquisition  d'un  nouveau  domicile  entraine  la  perte  de  l'an- 
cien ('). 

Est-il  donc  vrai  :  V  que  toute  personne  ait  un  domicile; 
2""  qu'une  personne  ne  puisse  en  avoir  plus  d'un? 

1010.  Et  d'ahord  peut-on  n'avoir  aucun  domicile?  Nous 
ne  le  croyons  pas.  Notre  opinion  prend  d'ahord  un  point 
d'appui  des  plus  solides  dans  les  travaux  préparatoires  de  la 
loi  qui  viennent  d'être  rappelés.  Si  le  conseil  d'Etat  retran- 
cha la  disposition  du  projet  ainsi  conçue  :  «  le  domicile  se 
formera  par  l'intention  jointe  au  fait  d'une  hahitation  réelle  », 
ce  fut  pgj'ce  qu'elle  était  susceptihle  de  laisser  supposer 
qu'un  individu  sans  domicile  jusque-là  pouvait  en  acquérir 
un.  Or  cette  supposition  d'un  individu  sans  domicile  parut 
inadmissihle  à  cette  assemblée,  toute  personne  ayant  un 
domicile  d'origine.  La  loi  attribue  en  effet  de  plein  droit  un 
domicile  à  l'enfant  qui  vient  de  naître,  le  domicile  d'origine, 
le  domicile  paternel  ou  naturel,  comme  on  l'appelait  autre- 
fois. Or  ce  domicile  se  conserve,  on  le  sait,  jusqu'à  ce  qu'on 
en  ait  acquis  un  nouveau.  Notre  ancien  droit  le  décidait 
ainsi  :  »  On  est  présumé,  disait  le  président  Bouhier  (^),  avoir 
toujours  conservé  ce  domicile,  à  moins  qu'on  ne  prouve 
qu'on  en  ait  changé  »,  et  Polhier  (^)  exprimait  exactement  la 
même  pensée  sous  une  autre  forme. 

D'autre  part,  tous  les  textes,  à  notre  Titre,  prouvent  que 
toute  personne  a  un  domicile,  l'art.  102,  qui  parle  du  domi- 
cile «  de  tout  Français  »,  comme  les  art,  103  et  suivants,  qui 
réglementent  uniquement  le"  changement,  la  translation  de 
domicile,  et  nulle  part  son  établissement,  son  acquisition  par 
une   personne  qui  jusque-là  n'en   avait   pas.  Tous  ainsi  ils 

(')  Beudanl,  I,  n.  161. 

(')  Observ.  sur  la  Coût,  de  Bourgogne,  ch.  XXII,  n.  3. 

(')  Inlrod.  gén.  aux  CouL,  ch.  I,  n.  12. 
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impliquent  que  l'acquisifion  d'un  domicile  entraîne  néces- 
sairement la  perte  du  précédent,  et  que  par  suite  toute  per- 
sonne qui  acquiert  un  domicile  en  avait  déjà  un.  Nulle  part, 
non  plus,  la  loi  ne  laisse  entrevoir  que  le  domicile  puisse  se 
perdre  sans  être  remplacé  par  un  autre,  et  ce  silence  est 
d'autant  plus  significatif,  que,  étant  considéré  le  but  du 
domicile,  qui  est  de  donner,  au  moins  en  droit,  une  situation 
fixe  h  la  personne,  il  est  absolument  nécessaire  que  chacun 
en  ait  un.  Et  c'est  bien  ainsi  que  le  législateur  l'a  voulu, 
puisqu'il  a  puni  celui  qui,  par  sa  vie  vagabonde,  non  pas, 
comme  on  le  répète  trop  souvent,  se  trouve  être  sans  domi- 
cile, mais  rend  son  domicile  incertain  (art.  270  et  271  C.  pén.). 

On  objecte,  il  est  vrai,  qu'il  résulte  de  l'art.  59,  al.  1,  du 
code  de  procédure  civile  qu'on  peut  ne  pas  avoir  de  domicile, 
puisqu'en  matière  personnelle  le  défendeur  doit  être  assigné 
en  ce  cas  devant  le  tribunal  de  sa  résidence.  Mais  il  est 
deux  manières  de  réfuter  cette  objection.  On  peut  d'abord 
observer  que  les  mots  «  s'il  n'a  pas  de  domicile  »  de  l'art. 
59-l'^''  al.  sont  expliqués  par  l'art.  69-8°  C.  pr.,  qui  parle  du 
cas  où  le  défendeur  n'a  pas  en  France  de  «  domicile  connu  ». 
L'idée  contenue  dans  cette  dernière  disposition,  è  savoir  que 
le  défendeur  a  nécessairement  un  domicile,  mais  que  celui-ci 
peut  être  ignoré,  est,  selon  toute  vraisemblance,  celle  qu'a 
voulu  également  exprimer  la  première.  Mais  on  peut  aussi, 
nous  semblc-t-il,  faire  une  réponse  encore  plus  péremptoire 
à  l'argument.  L'art.  39  al.  1,  lorsqu'il  parle  du  cas  où  le 
défendeur  n'a  pas  de  domicile  en  France,  a  peut-être  en  vue 
à  la  fois  le  cas  d'un  Français  ayant  son  domicile  en  pays 
étranger  et  celui  où  le  défendeur  étranger  peut  être  actionné, 
conmie  tel,  devant  un  tribunal  de  France. 

Malgré  la  gravité  des  motifs  qui  précèdent,  de  nombreux 
auteurs  prétendent  pourtant  qu'il  y  a  des  hypothèses  excep- 
tionnelles dans  lesquelles  un  individu  se  trouve  sans  domicile. 

Ce  serait  d'abord  le  cas  lorsque  la  maison  dans  laquelle  se 
trouve  situé  le  domicile  d'une  personnne  vient  à  être  complè- 
tement détruite.  Le  domicile,  dit-on,  disparait  avec  elle. 
C'est  ce  qui  ne  paraît  pas  sérieusement  soutenable.  La  loi  ne 
dit  pas  que  le  domicile  est  nécessairement  dans  une  maison, 
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mais  au  lieu  du  principal  éfablissenioiit.  Et,  de  fait,  il  est 
[)ai-fois  impossible  de  rattacher  le  domicile  à  une  habitation 
déterminée  :  c'est  ce  qui  arrive  quand  celui  d'un  fonction- 
naire nommé  à  vie  est  transféré  dans  le  lieu  où  il  doit  rem- 
plir sa  fonction,  avant  même  qu'il  ne  s'y  soit  transporté. 
Cette  circonstance  n'empêche  point  les  effets  ordinaires  du 
domicile  de  se  produire.  La  situation  est  la  même  pour  celui 
dont  l'habitalion  a  été  détruite,  et  elle  restera  telle  jusqu'.'i 
ce  qu'il  ait  acquis  un  nouveau  domicile.  Au  surplus,  ceux  qui 
ont  proposé  cette  hypothèse  ont  trop  évidemment  confondu 
les  deux  sens  du  mot  domicile  que  nous  avons  distingués. 

On  cite  ensuite  le  cas  de  l'enfant  né  de  parents  sans  rési- 
dence fixe  et  qui  habitent  partout  sans  demeurer  nulle  part, 
comme  les  comédiens  ambulants  ou  les  marchands  colpor- 
teurs. Quel  domicile  cet  enfant  né,  peut-être,  dit-on,  dans 
une  voiture,  pourrait  il  recevoir  lors  de  sa  naissance  ?  Il  est 
donc  sa ms"  domicile.  —  On  ne  peut  nier  qu'il  soit  souvent  diffi- 
cile, parfois  même  impossible,  de  déterminer  celui  qu'il  a. 
IMais  résulte-t  il  delà  qu'il  n'en  n'ait  pas  ?  Non,  car  apparem- 
ment parmi  les  ancêtres  de  l'enfant,  à  quelque  époque  que  la 
famille  ait  commencé  sa  vie  errante,  il  y  en  a  bien  un  qui 
avait  un  domicile;  or  il  a  transmis  celui-ci  h  ses  descendants 
successivement,  de  sorte  qu'au  bout  d'un  certain  nombre  de 
générations  la  trace  de  ce  domicile  peut  bien  être  perdue, 
mais  il  n'en  existe  pas  moins  :  il  n'est  qu'inconnu.  Et  peu 
importe  le  lieu  où  l'enfant  est  né  :  car  ce  n'est  pas,  comme 
l'objection  tendrait  à  le  faire  croire,  le  lieu  de  naissance, 
mais  bien  la  filiation  qui  détermine  le  domicile  d'origine  de 
l'enfant.  Et  son  père  lui  a  communiqué  son  propre  domicile, 
lui  fût-il  inconnu  à  lui-même. 

Mais,  insiste-t-on,  quel  peut  être  le  domicile  paternel  de 
l'enfant  naturel  dont  les  auteurs  sontinconnus?  —  Cette  der- 
nière circonstance  n'empêche  nullement  (juil  ait  un  domicile 
de  cette  espèce  :  seulement  il  reste  inconnu  tant  que  la 
filiation  de  l'enfant  elle-même  n'aura  pas  été  légalement  éta- 
blie. Du  reste,  en  attendant  qu'elle  le  soit,  il  a  déjà  un  domi- 
cile de  droit,  dont  le  siège  a  été  précédemment  déterminé,  ce 
qui  suffit  pour  réduire  a  néant  cette  nouvelle  objection. 
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Dire  enfin,  connue  on  V<\  fait,  que  celui  qui  a  plusieurs 
établissements,  exactement  de  même  importance,  n'a  pas  de 
domicile,  puisque,  pour  en  avoir  un,  il  faut  un  principal  éta- 
blissement, c'est  avancer  la  plus  singulière  des  propositions. 
Comment  prétendre  sérieusement  que  la  multiplicité  des  éta- 
blissements d'une  personne  puisse,  lorsqu'aucun  d'eux  ne 
l'emporte  sur  les  autres,  avoir  cet  étrange  résultat  qu'elle 
n'ait  de  domicile  nulle  part?  Le  bon  sens  ne  saurait  guère 
s'accommoder  d'un  raisonnement  aussi  subtil.  Le  domicile 
pourra,  sans  doute,  être  incertain  dans  les  circonstances  pres- 
que invraisemblables  qu'on  suppose  ;  mais,  quoiqu'il  soit  indé- 
terminé, il  n'en  existera  pas  moins.  Notre  conclusion  est  donc 
que  toute  personne  a  nécessairement  un  domicile  ('). 

1011.  Seulement  ce  domicile  peut  être  connu  ou  inconnu. 
S'il  est  inconnu  on  incertain,  la  résidence  remplace  à  tous 
les  points  de  vue  le  domicile,  du  moins  en  principe,  car  il  est 
certains  actes  qui  ne  peuvent  s'accomplir  qu'au  domicile  véri- 
table. S'il  est  connu,  c'est  à  lui  seul  qu'il  faut  s'attacher,  la 
personne  eût  elle  rompu  toute  relation  ou  n'en  eût-elle  jamais 
eu  avec  le  lieu  où  il  est  fixé.  Cette  situation  sera,  sans  doute, 
pleine  d'inconvénients  pour  elle,  mais  elle  n'en  pourra  impu- 
ter qu'à  elle-même  la  responsabilité.  L'un  des  auteurs  qui  ont 
le  plus  énergiquement  soutenu  la  thèse  contraire  à  celle  que 
nous  avons  adoptée,  M.  Demolombe  (-:,  est  obligé  d'accepter 
ces  résultats  en  ce  qui  concerne  la  compétence  du  tribunal  et 
le  lieu  d'ouverture  de  la  succession,  et  ne  les  repousse  qu'en 
ce  qui  touclic  la  signification  des  exploits.  Mais  il  est  permis 
de  trouver  que  les  distinctions  auxquelles  il  se  livre  sont 
purement  arbitraires.  Et  quant  à  M.  Déniante,  il  va  jusqu'à 
admettre,  sans  crainte  de  paraître  se  contredire,  que,  si  la 

(M  Touiller,  I,  n.  371;  Duranton,  I,  n.  360;  Proudhon,  I,  p.  243;  Richelot,  I, 
n.  224,  note  8,  et  n.  225;  Laurent,  II,  n.  66,  71,  74-76;  Hue,  I,  n.  373;  Beudanl, 
I,  n.  162;  Surville,  I,  n.  130;  Fuzler-Herman,  arl.  102,  n.  12  s.  —  Req.  règl., 
12  déc.  1877,  S.,  78.  1.  18.  —  Heq.  règl.,  5  nov.  1890,  S.,  91.  1.  255.  —  Civ.  cass., 
30  mars  1892,  S.,  92.  1.  524,  D.,  93.  1.  29.  —  Cotitra  :  Demolombe,  I,  n.  348; 
Demanle,  I,  n.  133  bis,  IV;  Valette,  Cours  de  Code  civil,  I,  p.  139;  Marcadé,  I, 
art.  103-III  et  IV,  n.  316  et  317;  Planio',  I,  n.  596;  Despagnet,  n.  168.  —  Cpr. 
Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  893,  n.  3. 

{':■  I,  n.  348-20.  _  Cpr.  Demante,  I,  n.  133  bis,  IV  et  V. 

Pers.  —  II.  13 
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personne  n'a  pas  de  résidence  fixe,  il  sera  raisonnal)le  de 
s'attacher  à  son  ancien  domicile,  «  quoiqu'elle  l'ait  perdu  », 
sous  le  double  rapport  de  la  compétence  du  tribunal  et  de  la 
validité  des  significations  ('). 

1012.  De  ce  qu'une  personne  ne  peut  pas  ne  pas  avoir  de 
domicile,  il  faut  conclure  :  1°  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  s'occu- 
per de  l'établissement  ou  de  la  formation  du  domicile  par  la 
volonté  de  l'homme,  mais  seulement  de  sa  translation,  puis- 
que, au  moment  où  cette  volonté  peut  opérer,  elle  se  trouve 
en  présence  d'un  domicile  déjà  acquis  ; 

2"  Que  les  personnes  civiles  ou  morales  ont  un  domicile, 
tout  comme  les  personnes  physiques  (-).  Pour  être  moindre 
que  lorsqu'il  s'agit  de  ces  dernières,  l'intérêt  qu'il  y  a  à  ce 
que  les  personnes  civiles  aient,  elles  aussi,  un  domicile,  ne 
saurait  être  méconnu.  —  On  a  émis  parfois  quelques  doutes 
à  ce  sujet,  par  ces  divers  motifs  que,  l'existence  de  ces  per- 
sonnes et  le  domicile  constituant  deux  fictions,  il  faut,  pour 
leur  reconnaître  un  domicile,  enter  une  fiction  sur  une  autre, 
ou  que  ces  personnes  n'ont  que  les  droits  nécessaires  à  la  réa- 
lisation du  but  qu'elles  [)oursuivent,  ou  enfin  que  l'art.  J02 
ne  parle  que  du  domicile  des  Français  et  que  les  personnes 
morales  n'ont  pas,  à  proprement  j)arler,  de  nationalité.  Et 
on  a  proposé  alors  de  dire  que  pour  elles  le  domicile  est 
remplacé  non  pas  précisément  par  la  résidence,  car  la  rési- 
dence est  chose  de  fait  et  l'idée  de  résidence  ne  peut  guère 
s'appliquer  à  un  être  immatériel,  mais  par  la  «  maison  so- 
ciale »,  suivant  les  termes  mêmes  de  l'art.  69-6"  C.  pr.,  ou 
par  le  «  lieu  où  elles  sont  établies  »,  comme  le  dit  l'art.  59 
al.  o  C.  pr.  ]\Iais  toutes  ces  propositions  sont  susceptibles,  les 
unes  d'être  très  sérieusement  contestées,  les  autres  d'être 
taxées  de  pures  subtilités  (^). 

1013.  Peut-on  maintenant  avoir  deux  ou  plusieurs  domi- 


(')  Beudant,  I,  n.  162.  —  Cf.  Fiizier-IIennaii.  arl.  1C2,  n.  18  s. 

(^)  Le  domicile  d'une  société  est  au  siège  social.  Il  y  demeure,  même  après  sa 
dissolution,  pour  les  besoins  de  la  liquidation.  Heq.  rej.,  3  janv.  19CX),  S.,  1900.  1. 
391,  D.,  1900.  1.95. 

(3)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  141,  p.  881,  n.  1;  Laurent,  H,  n.  390;  Hue,  I,  n.372; 
Beudant,  I,n.  162.  -  Req.  règl.,  ier  déc.  1884,  S.,  86.  1.276,  D.,  85.  1.  372. 
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ciles  généraux?  La  solution  négative,  contraire  aux  décisions 
du  droit  romain  et  de  notre  ancienne  jurisprudence  ('),  est 
très  généralement  admise  dans  la  doctrine,  et  à  vrai  dire 
elle  n'est  guère  douteuse.  Elle  résulte  d'abord  des  travaux 
préparatoires  de  la  loi,  et  notamment  du  discours  de  Mal- 
herbe au  Corps  législatif  (-),  dans  lequel  cet  orateur  du  Tri- 
bunal l'a  très  nettement  exposée.  En  outre,  et  ainsi  qu'il 
l'exprimait  lui-même,  l'unité  du  domicile  est  positivement 
établie  par  l'art.  102,  aux  termes  duquel  le  domicile  est  au 
lieu  du  principal  établissement  :  or  le  principal  établisse- 
ment est  nécessairement  unique,  puisque  c'est  celui  qui 
domine  tous  les  autres.  Et  c'est  pourquoi  la  disposition  du 
projet  qui  consacrait  explicitement  cette  unité  a  été  suppri- 
mée comme  inutile.  Faut-il  enfin  ajouter  que  les  art.  103  et 
suivants  donnent  à  entendre  que  l'acquisition  d'un  nouveau 
domicile  fait  toujours  perdre  l'ancien,  puisqu'ils  parlent  uni- 
quement de  changement  de  domicile,  et  que  l'art.  110  sup- 
pose que  toute  succession  s'ouvre  en  un  lieu  unique?  Au  sur- 
plus, si  le  domicile  est  le  siège  juridique  de  la  personne,  de 
l'unité  de  celle-ci  dérive  nécessairement  l'unité  de  celui-là  (^). 
1014.  Toutefois  le  principe  de  l'unité  du  domicile  général 
ne  s'oppose  pas  à  ce  que,  en  fait  et  à  certains  égards,  une  même 
personne  puisse  être  traitée  comme  si  elle  avait  plusieurs 
domiciles,  de  même  qu'un  individu  peut  être  considéré,  sous 
certains  rapports,  comme  n'en  ayant  pas.  Et,  par  exemple, 
les  tiers  pourraient,  dans  leurs  relations  avec  une  personne 
qui  aurait  dans  deux  villes  des  établissements  de  môme 
imjDortance,  sans  que  rien  indiquât  lequel  est  le  principal, 
l'envisager,  notamment  au  point  de  vue  de  la  compétence  de 

(')  L.  5;  L.  6,  §  2;  L.  27,  §  2;  D.,  Ad  municip.,  L.  1;  Savigny,  Système  de  dr. 
rom.,  trad.  Guénoux,  VIII,  §  354,  p.  66  s.  —  Cf.  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile,  §8. 

(^)  Locré,  Le'g.,  III,  p. 452,  n.  2.  —  Cf.  également  Tronchet,  Disc,  au  C.  d'EI., 
Locré,  Léfj  ,  III,  p.  405,  n.  3. 

(')  Merlin,  iîép.,  v°  Déclinaloire,  §  1  ;  Maleville,  I,  sur  l'art.  111;  Boncenne, 
Théorie  de  laproc.  civ.,  II,  p.  198;  Aubry  et  Rau,  I,  §  142,  p.  886,  n.l  bis;  Demo- 
Jombe,  I,  n.  347;  Touiller,  1,  n.  367;  Duranton,  I,  n.  359;  Delvincourt,  I,  p.  44, 
no!e  6,  et  nota;  Richelol,  I,  n.  224;  Laurent,  II,  n.  69;  Hue,  I,  n.  371;  Beudant, 
I,  n.  162;  Planiol,  I,  n.  597  ;  Despagnet,  n.  168;  Fuzier-Herman,  art.  102,  n.  6. 
—  Req.  rej.,  4  août  1896  (sol.  impl.).  S.,  1900.  1.  515,  D.,  97.  1.  605.  —  Cpr- 
Demante,  I,  n.  133  bis,  IV.  —  Surville,  I,  n.  130. 
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la  juridiction  et  des  significations  à  faire,  comme  étant  domi- 
ciliée soit  dans  l'un,  soit  dans  l'autre  lieu.  Seule,  en  efiet, 
cette  personne  doit  souffrir  de  l'équivoque  qu'elle  entretient 
et  qu'il  ne  dépend  que  d'elle  de  dissiper  :  le  domicile  appa- 
rent tient  lieu  pour  elle  de  domicile  réel  (*). 

1015.  Le  principe  de  lunilé  de  domicile  s'applique -t-il 
même  aux  personnes  morales?  La  jurisprudence  admet  que, 
lorsqu'une  société  commerciale  étend  le  réseau  de  ses  opéra- 
tions sur  une  grande  surface  de  territoire,  et  a,  outre  son 
siège  social,  des  succursales  dans  des  localités  plus  ou  moins 
nombreuses,  elle  peut  être  assignée  par  exploits  donnés  en 
ces  diverses  succursales  et  devant  les  tribunaux  dans  le  res- 
sort desquels  elles  sont  situées,  pour  l'exécution  des  actes  ou 
contrats  qu'elle  y  a  passés  et  la  réparation  du  préjudice  ré- 
sultant des  délits  ou  quasi-délits  qui  y  ont  été  commis  et  dont 
elle  est  civilement  responsable  (-).  On  aperçoit  vite  combien 
favorable  est  cette  jurisprudence  aux  particuliers  qui  ont  à 
plaider  contre  ces  compagnies,  puisqu'ils  peuvent  ainsi  se 
dispenser  de  les  poursuivre  loin  de  chez  eux  et  devant  le  juge 
du  lieu  où  leur  siège  social  est  situé,  c'est-à-dire,  pour  les 
grandes  compagnies,  presque  toujours   à  Paris  (^).  Mais,  si 


(')  Cf.  les  aulorilés  cilées  à  la  noie  précédente,  et  Req.  rej.,  4  août  1896,  S., 
1900.  1.  515,  D.,  97.  1.  605.  —  Douai,  26  cet.  1898,  D.,  1900.  2.  236.  —  Cpr.  Massé, 
Dr.  comiywrc,  II,  n.  1004.  —  Req.  rej.,  7  juil.1885,  S.,  86.  1.  152,  D.,  86.  1.  159. 
—  Civ.  cass.,  28  juil.  1902,7.  Cliaiel,  1903,  p.  325. 

(2)  Req.  rej.,  15  mai  1844,  S.,  44.  1.  394,  D.,  44.  1.  271.  —  Req.  rej.,  26  nov. 
1849,  S.,  50.  1.  45.  D.,  50.  1.  59.  —  Req.  rej.,  30  juin  1858,  S.,  58.  1.  651,  D.,  58. 
1.  424.  —  Req.  rej.,  19  juin  1876,  S.,  76.  1.383,  D.,  77.  1.  1«4.  —  Civ.  cass.,  3  fév. 
1885,  S.,  85.  1.  269,  D.,  86.  1.  304.  —  Civ.  cass.,  4  mars  1885,  S.,  85.  1.  169,  noie 
de  M.  Lyon-Caen,  D.,  85.  1.  353  el  noie.  —  Civ.  rej.,  30  juin  1891,  S.,  91.  1.  479, 
D.,  94.  1.  539.  —  Req.  rej.,  15  avril  1893,  S.,  93.  1.  319,  D.,  9i.  1.  539.  —  Cpr. 
Req.  règl.,  4  mars  1845,  S.,  45.  1.  273,  D.,  46.  1.  208.  —  Civ.  cass.,  5  août  1859, 
S.,  59.  l,  673  el  noie,  D.,  59.  1.  147  el  noie.  —  Req.  rej.,  18  nov.  1890,  S.,  93.  4. 
22,  D.,  92.  1.  414.—  Lyon,  4  nov.  1896,  D.,  97.  2.  327,  noie.  —  Paris,  15  déc.  1896, 
D.,  97.  2.  126.  —  Agen,  4  nov.  1897,  Rouen,  9  avril  1898,  el  Agen,  29  juin  1898> 
D.,  1900.  2.  99.  —  Alger,  16  nov.  1898,  D.,  1900.2.  482.  —  Agen,  14  déc.  1898,  S., 
1900.  2.  194,  D.,  1900.  2.  99.  —  Orléans,  16  mars  1899,  D.,  1900.  2.  99.  —  Civ. 
cass.,  27  juin  1899,D.,  1900.  1.  227.  —  Pau,  26  nov.  1900,  S.,  1901.  2.  15.  —  Rour- 
ges,  30  nov.  1903,  S.,  1904.  2.  108. 

(^j  II  en  esl  ainsi  delà  Compagnie  des  chemins  de  fer  du  Midi,  comme  des  autres 
compagnies.  Bordeaux  n'est  qu'une  gare  succursale.  Bordeau.x,  18  janv.  1904,  S.» 
1904.  2.  109,  D.,  1904.  2.  267. 
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cette  solution  se  recommande  et  s'explique  par  ses  très 
grands  avantages  pratiques,  il  est  peut-être  plus  difficile  de 
la  justifier  juridiquement. 

Les  arrêts  disent  que  la  société  a  autant  de  domiciles  que 
de  succursales.  Mais  c'est  tout  simplement  mettre  de  côté  le 
principe  de  l'unité  du  domicile,  sans  énoncer  les  motifs  pour 
lesquels  on  l'écarté.  Et  pourquoi  donc  une  personne  civile 
n'aurait-elle  pas  son  siège  juridique,  tout  comme  une  per- 
sonne physique,  au  lieu  où  se  trouve  son  principal  établisse- 
ment? Qu'importerait,  à  cet  égard,  qu'elle  ne  fût,  comme  on 
le  dit,  qu'une  fiction,  qu'une  collection  d'intérêts?  Le  centre 
de  ses  intérêts  ne  peut-il  pas  se  déterminer  comme  se  déter- 
mine le  centre  des  intérêts  d'un  individu? 

Pour  M.  Demolombe  ('),  qui,  avec  tous  les  auteurs  (-), 
accepte  les  décisions  de  la  jurisprudence,  la  compagnie  est 
censée  avoir  élu  domicile  dans  chacun  de  ses  établissements 
accessoires,  pour  les  rapports  qui  s'y  forment  entre  elle  etles 
particuliers.  Et  cette  explication  nous  paraît  la  meilleure  de 
toutes  celles  qu'on  a  proposées,  surtout  si  l'on  estime  que  les 
personnes  civiles  ont,  comme  les  autres,  un  domicile  véritable. 
Il  est  vrai  que  la  question  de  savoir  si  l'élection  de  domicile 
peut  être  tacite,  comme  en  l'espèce,  est  controversée,  mais 
nous  la  résoudrons  affirmativement.  On  peut  encore,  et  avec 
plus  de  raison,  objecter  que  la  volonté  d'élire  domicile  n'ap- 
paraît pas  ici  bien  nettement,  du  moins  de  la  part  de  la  com- 
pagnie. Car,  si  le  particulier  trouve  son  intérêt  à  cette  élec- 
tion, comment  prêter  pareille  infenliuii  à  la  société,  qui  y 
perd  le  bénéfice  de  la  compétence  du  droit  commun?  Mais  on 

(';  I,  n.  374  bis.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  171  ;  Boilard,  Colmet-Daage  et  Glassoii, 
Leç.  de  proc.  civ.,  14«  édil.,  I,  n.  137,  p.  125,  texte  et  note.  —  Orléans,  19  mars 
€l7  août  1886,  S.,  87.  2.  244,  D.,  87.  2.  107.  —  Civ.  rej.,  7  déc.  1886,  S.,  87.  1.70, 
D.,87.  1.  101. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,]>  886,  n.  1  bis  ;  Laurent,  II,  n.  70;  Hue,  I,  n.  372; 
Beudant,  I,  n,  162  ;  Capitant,  p.  142,  note  1  ;  Pardessus,  Dr.  commer.,  V,  n.  1094; 
Massé,  Droit  commercial,  II,  n.  1005;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  13  s.;  Orillard, 
De  la  compéLence  des  liib.  de  com.,  n.  601;  Féraud-Giraud,  Code  des  transports 
par  chem.  de  fer,  2»  édit.,  II,  n.  988  et  1023;  Bédarride,  Des  chemins  de  fer,  II, 
n.  568  s.;  Sarrul,  Législ.  et  jurispr.  sur  le  transport  des  marchandises  par  chem. 
de  fer,  n.  837  s.  ;  Duverdy,  Traité  du  contrat  de  transport,  n.  156.  —  Cpr.  Sur- 
ville, I,  n.  130. 
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peut  répondre  qu'elle-mêiue  gagne  à  renoncer  à  ce  l)énéfice, 
en  aidant  par  là  au  développement  de  ses  affaires, puisque  ce 
développement  doit  être  favorisé  par  les  facilités  qu'elle  offre 
à  sa  clientèle,  et  que  par  suite  on  peut  très  raisonnablement 
supposer  qu'elle  s'est  conformée  à  son  intérêt  bien  entendu. 
Pour  ceux  qui  ne  reconnaissent  pas  de  domicile  aux  per- 
sonnes morales,  il  faut  chercher  un  autre  fondement  à  la 
jurisprudence.  C'est  ainsi  que  M.  Laurent,  après  avoir  observé 
que  les  sociétés  de  commerce  doivent  être,  aux  termes  de 
l'art.  69-6°  C.  pr.,  assignées  en  leui'  maison  sociale,  dit 
qu'elles  peuvent  avoir  plusieurs  maisons.  «  Ce  qui  est  impos- 
sible pour  l'homme,  écrit-il,  devient  possible  pour  des  êtres 
moraux,  puisque  [)our  eux  le  domicile  n'est  qu'une  fiction.  Il 
est  attaché  au  siège  de  leurs  affaires  ;  or  ils  peuvent  avoir 
plus  d'un  centre  d'opérations,  donc  plus  d'un  domicile.  » 
Mais  cet  cijsai  d'explication  ne  parait  guère  heureux.  Comme 
d'abord  le  domicile  n'est  justiu'à  un  certain  point  qu'une 
abstraction,  son  caractère  à  cet  égard  est  le  môme  pour  tou- 
tes les  personnes,  quelle  qu'en  soit  la  nature.  Puis  un  indi- 
vidu j)eut  avoir,  de  même  qu'une  personne  civile,  plusieurs 
«  centres  d'opéralions  »,  et  pourtant  il  n'a  qu'un  domicile  : 
pourquoi  alors  une  société  pourrait-elle  avoii'  plusieurs  mai- 
sons sociales?  Et  pourquoi  enfin  la  «  maison  sociale  »  diffé- 
rerait elle  du  domicile  en  ce  point  essentiel  qu'elle  ne  serait 
pas  le  principal  établissement  ?  On  cherche  vainement  une 
réponse  à  toutes  ces  questions,  il  est  vrai  que  l'art.  42  C.  co. 
suppose  l'existence,  pour  une  même  société,  de  plusieurs 
«  maisons  de  commerce  »,  et  qu'il  exige  la  publication  de 
l'acte  constitutif  dans  les  divers  arrondissemenis  où  elles  sont 
situées.  Mais  cette  prescription  s'exi)li<[ue  par  la  nécessité  de 
faire  connaître  la  société  partout  où  elle  a  des  établissemenls, 
sans  qu'on  soit  autorisé  à  en  conclure  que  ces  «  maisons  de 
commerce  »  doivent  être  considérées  conmie  autant  de  sièges 
sociaux  ('j.  Et  au  surplus   cette   différence   entre  le  «   siège 

C;  .Soulieiidrail-on  qu"un  simple  commerçant  doit  êlre  considéré  comme  domi- 
cilié dans  chacune  de  ses  succursales,  si  la  créaliuii  de  celles-ci  devait  être,  comme 
elle  l'est  dans  beaucoup  de  législations  étrangèies,  accompagnée  de  l'accomplisse- 
iiient  de  formalités  de  publicité? 
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social    »   et  la  maison   de  commerce   ressort  nettement  des 
art.  55,  57  et  59  de  la  loi  du  21  juillet  1867  sur  les  sociétés. 

Encore  moins  probant  est  l'argument  que  tire  M.  Hue  de 
la  faculté  qu'on  a,  aux  termes  de  l'art.  69-G"  C.  pr.,  d'assigner 
la  société  qui  n'a  pas  de  maison  sociale  au  domicile  de  l'un 
des  associés.  La  société,  dit-il,  est  alors  traitée  «  comme  si 
elle  avait  son  domicile  chez  chacun  des  associés,  considéré 
isolément.  La  pluralité  des  domiciles,  admise  en  ce  cas,  doit 
l'être  à  plus  forte  raison  quand  la  société  a  plusieurs  mai- 
sons sociales  distinctes  ».  Raisonnement  peu  rigoureux!  Car, 
d'une  part,  la  société  n'a  nullement,  dans  le  cas  prévu,  plu- 
sieurs domiciles  :  elle  ne  peut  être  assignée,  faute  de  siège 
social,  en  plusieurs  endroits,  que  parce  que  force  est  alors 
(le  l'assigner  chez  ses  membres,  dont  chacun  a  nécessaire- 
ment un  domicile.  Et,  d'autre  part,  cette  pluralité  de  domi- 
ciles existât-elle,  faute  de  siège  social,  qu'il  n'en  résulterait 
nullement  qu'elle  s'impose  encore  lorsque  précisément  la 
personne  civile  a  son  «  siège  »  propre,  le  «  lieu  où  elle  est 
établie  »  :  pourquoi  donc  celui-ci  ne  l'emporterait-il  pas  sur 
tous  ses  établissements  secondaires?  —  Enfin  dangereuse  et 
fausse  théoriquement  nous  parait  être  cette  proposition  de 
M.  Hue  que,  lorsque  «  il  s'agit  d'une  personne  ayant  seule- 
ment une  existence  fictive,  il  est  facile  d'admettre,  dans  le  cas 
où  elle  posséderait  plusieurs  maisons  ou  succursales,  qu'elle 
se  subdivise  en  autant  de  personnes  distinctes  qu'il  y  a  de 
succursales  ».  On  pourrait  facilement  tirer  de  cette  proposition 
telles  consé([uences  que  personne  n'hésiterait  à  répudier. 

1016.  Du  reste,  quel  que  soit  le  fondement  juridique  sur 
lequel  repose  la  doctrine  commune,  on  s'accorde  à  décider 
([u'une  société  ne  peut  être  considérée  comme  domiciliée  dans 
ses  établissements  secondaires  c[u'à  trois  conditions.  Il  faut  : 

1°  Que  ces  établissements  aient  réellement  le  caractère  de 
succursales,  ce  qui  s'apprécie  d'après  leur  importance  et 
l'étendue  des  pouvoirs  de  ceux  qui  les  dirigent; 

2°  Qu'il  s'agisse  des  actes  et  des  opérations  qui  se  sont 
accomplis  dans  ces  succursales  ; 

3°  Enfin  que  l'existence,  la  constitution,  l'organisation  ou 
le  fonctionnement  de  la  société  ne  soient  pas  mis  en  question 
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par  laclifficullé  ù  laquelle  donne  lieu  l'acle  accompli  dans  la 
succursale  ('). 

Nous  reniarqueroiis  que  toutes  ces  conditions  ne  s'expli- 
quent bien  que  si  l'on  suppose  une  élection  de  domicile  faite 
par  la  société  dans  ses  établissements  secondaires;  car  c'est 
se  conformer  à  son  intention  présumable  que  de  faire  toutes 
ces  restrictions,  tandis  qu'elles  se  justifient  assez  difficilement, 
au  contraire,  si  on  admet  la  coexistence  de  plusieurs  maisons 
sociales  équivalant  à  autant  de  domiciles,  et,  par  conséquent, 
ayant  en  droit  la  même  inq^ortance  les  unes  que  les  autres. 
Pourquoi  distinguerait-on  alors  entre  elles,  suivant  la  nature 
ou  l'origine  de  l'action? 

1017.  Les  déportés  et  les  transportés  ou  relégués  conces- 
sionnaires de  terre  ont  un  domicile  légal  dans  la  colonie  où 
ils  subissent  leur  peine,  pour  les  droits  dont  ils  ont  l'exercice 
dans  celle-ci,  tandis  que  pour  tous  les  autres  leur  domicile 
est  chez  leur  tuteur  (-).  Il  n'y  a  pas  là  une  exception  au  prin- 
cipe de  l'unité  du  domicile  général,  car  le  domicile  de  ces 
condamnés  dans  la  colonie  est  un  domicile  spécial,  qui  ne 
leur  est  imposé  par  la  loi  que  limitativement  et  pour  l'exercice 
de  certains  droits  (^). 

1018.  Il  convient,  après  avoir  établi  ce  double  principe 
<jue  toute  personne  a  un  domicile  général  et  n'en  a  qu'un,  de 
rechercher  où  il  est  situé,  lorsqu'il  ne  lui  est  pas  imposé  par 
la  loi.  11  est,  disait  le  jurisconsulte  romain  (L.  7,  C,  De  inco- 
iis,  X,  40),  «  iibi  quis  larem  renimque  ac  fortunannn  sua- 
»  riDii  simimani  conslituit  »  (*].  C'est  cette  njème  pensée  que 
l'art.  102  exprime  en  termes  moins  imagés  :  «  Le  domicile  de 
»  loul  Français,  quant  à  l'exercice  de  ses  droits  civils,  est  an 
»  lieu  où  il  a  son  principal  établissement  »,  c'est-à-dire  le  cen- 
tre de  ses  intérêts,  intérêts  matériels  et  intérêts  d'affection  et 
de  famille  tout  à  la  fois.  Il  y  a  donc  une  certaine  intimité  entre 
la  personne  et  le  lieu  où  elle  est  domiciliée,  et  c'est  ce  que 
donnerait  à   entendre   lune  des  étymologies  proposées   du 

(')  Cf.  les  aulorilés  citées  à  la  noie  2  de  la  p.  196  et  à  celles  de  la  p.  197. 

[■")  Cf.  supra,  n.  ICKJG. 

(';  Cf.  Planiol,  I,  n.  598. 

{*)  Cf.  Emmery,  Eap.  des  motifs,  Locré,  Léy.,  111,  p.  434,  n.  2. 


DOMICILE    DE    FAIT  201 

mot  domicile  [domitm  colère)^  qui  montrerait  qu'il  est  au  lieu 
de  prédilection  ('). 

D'ailleurs  la  question  de  savoir  où  est  situé  le  principal 
établissement  d'une  personne,  et  par  suite  son  domicile,  est 
essentiellement  une  question  de  fait,  dont  la  solution,  en  cas 
de  contestation,  appartient  souverainement  au  juge  du  fond. 
On  verra  bientôt,  à  propos  du  transfert  du  domicile,  à  quels 
signes  on  peut  le  reconnaître  (^). 

1019.  Notre  disposition  n'exige  nullement,  au  reste,  que 
le  domicile  du  Français  soit  en  France  :  il  sera  donc  à  l'étran- 
ger, si  c'est  là  qu'est  son  principal  établissement.  L'opinion 
contraire,  soutenue  notamment  par  M.  Demolombe  (^),  ne 
repose  que  sur  une  pure  pétition  de  principe  et  sur  une 
mauvaise  raison.  La  pétition  de  principe  est  évidente  :  «  un 
domicile  en  pays  étranger,  dit  l'éminent  auteur,  est,  en  ce 
qui  concerne  la  loi  française,  comme  s'il  n'existait  pas  ;  car 
il  ne  saurait,  sous  aucun  rapport,  remplacer  le  domicile  en 
France.  »  Or  c'est  ce  qu'il  reste  précisément  à  démontrer. 
Quant  à  la  mauvaise  raison,  elle  consiste  à  prétendre  que 
l'établissement  du  Français  en  pays  étranger  ne  présente  pas 
<(  ces  caractères  de  durée,  de  fixité,  qui  constituent  le  domi- 
cile »,  puisque  ce  national  est  toujours  présumé  conserver 
l'esprit  de  retour.  Cette  présomption,  d'abord,  n'est  plus 
consacrée  par  la  nouvelle  loi  sur  la  nationalité.  Mais,  même 
sous  l'empire  du  Code  civil,  qui  l'avait  admise,  il  n'était  point 
permis  d'en  induire  que  \e  domicile  doit  être  établi  en  un  lieu 

(')Cpr.  Aubry  et  Rau,  1,  §  144,  p.  892  et  893,  n.  1  bis  et  2;  Demolombe,  I, 
n.  344;  Laurent,  II,  n.  G5  et  69;  Beudant,  I,  n.  156;  Planiol,  J,  n.  566  s.;  Surville, 
I,  n.  126. 

^2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  141,  p.  881,  n.  1  ;  Demolombe,  I,  n.  345  ;  Hue,  I,  n.  373  ; 
Beudant,  loc.  cit.  ;  Planiol,  I,  n.  569;  Fuzier-Herman,  art.  102,  n.  35  s.  —  Req. 
rej.,  27  mai  1884,  S.,  85.  1.  209,  rapp.  de  M.  Lepelletier,  D.,  84.  1.  437.  —  Civ. 
rej.,  20  nov.  1889,  S..  90.  I.  155,  D.,  90.  1.  171.  —  Civ.  rej.,  26  avril  1895,  S.,  96. 
1.  148.  —  Req.  rej.,  l"-"  juill.  1896,  S.,  96.  1.  225,  note  de  M.  Pillet.  —  Req.  rej., 
22  cet.  1900,  S.,  1901.  1.  88,  D.,  1900.  1.  520,  /.  Clunel,  p.  964.  —  Req.  rej., 
21  oct.  1902,  D.,  1902.  1.  542.  —  Req.  rej.,  17  mars  1903,  S.,  1903.  1.  412,  D.,  1904. 
1.  82.  —  Req.  rej.,  12  juin  1903,  S.,  1903.  1.  412,  D.,  1903.  1.  410.  —  Cf.,  pour  le 
cas  où  la  maison  habitée  fait  partie  de  deux  communes,  Rouen,  8  avril  1903,  S., 
1904.  2.  102,  D.,  1903.  2.  439.  —  Cpr.  Limoges,  19  nov.  1895,  D.,  1902.  2.  318. 

(')  I,  n.  349;  Fœlix,  Droil  inlernational,  I,  n.  28;  Louiche-Desfontaines,  In- 
fluence de  Vémigralion  sur  l'étal  des  personnes,  p.  57. 
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à  perpétuelle  demeure  (*)  :  il  suffit  que  le  principal  établisse- 
ment ait  le  caractère  de  stabilité  et  de  permanence  qui  fait 
distinguer  le  domicile  de  la  résidence  et  de  l'habitation.  Or 
ce  caractère,  l'établissement  du  Fran(;'ais  peut  le  présenter 
aussi  bien  à  l'étranger  qu'en  France.  Donc  le  Français  peut 
être  domicilié  h  l'étranger.  Et  c'est  au  surplus  ce  que  laisse 
entendre  l'art.  69-9"  C.  pr.  ('). 

1020.  Inversement,  un  étranger  peut-il  être  domicilié  en 
France?  11  le  peut  d'abord,  bien  certainement,  s'il  a  été  auto- 
lisé  par  déci-et  à  fixer  son  domicile  dans  notre  pays,  confor- 
mément à  l'art.  13. 

iVlais  le  peut-il  également,  s'il  ne  remplit  pas  cette  condi- 
tion? Nous  le  croyons  très  fermement.  Cette  faculté  lui  était 
très  généralement  reconnue  dans  l'ancien  droit  et  dans  le 
droit  intermédiaire  (^1,  et  rien  ne  prouve  que  les  rédacteurs 
du  Code  civil  aient  voulu  la  lui  retirer.  Vainement  invoque- 
t-on  pour  en  inférer  cette  intention,  les  paroles  prononcées 
dans  la  discussion,  à  propos  de  l'art.  13,  par  le  tribun 
Gary  (*),  car  elles  se  rapportaient  à  l'établissement  du  domi- 
cile envisagé  comnie  préliminaire  de  la  naturalisation.  Et 
cette  intention  ne  résulte  pas  non  plus  des  textes  :  ni  de 
l'art.  102,  qui  ne  parle,  il  est  vrai,  que  des  Français,  mais 
uniquement  parce  qu'il  veut  établir  une  opposition  entre  le 
domicile  civil  et  le  domicile  politique  de  nos  nationaux;  ni 
de  l'art.  13,  qui,  loin  de  dire  qu'un  étranger  ne  peut  acquérir 
en  France  de  domicile  sans  l'autorisation  du  gouvernement, 
laisserait  même  plutôt  entendre,  en  faisant  une  situation 
de  faveur  à  celui  auquel  elle  a  été  accordée,  que  l'étranger 

(')  Cf.  infra,  n.  1029  bis. 

n  Aubry  et  Hau,  I,  §141,  p.  883  el  884,  n.  4  ;  Laurent,  II,  n.  67;  Hue,  I,  n.  370; 
Démangeai  sur  Fœlix,  p.  58,  noie  b  ;  Despagnel,  n.  158;  Weiss,  p.  128,  noie  l  ; 
Fuzier-Herman,  art.  102,  n.  50  s.  —  Req.  rcj.,  21  juin  18G5,  S.,  65.  1.  313,  D.,  65, 
1.  418. —  Civ.  rej.,  27  avril  1868,  S.,  68.  1.  257,  D,  68.  1.  302.  —  Req.  rej.,6mars 
1«88,  S.,  91.  1.  27,  D.,  88.  1.  486.  —  Conlm  :  Demolombe,  I,  n.  349.  —  Cpr.  Dé- 
niante, 1,  n.  242  bis,  II.  —  Cf.  sur  la  situation  des  Frani;ais  établis  à  l'étranger, 
Despagnet,  n.  158-166. 

(')  Cf.  Merlin,  Rép.,  vo  Divorce,  secl.  IV,  §  10,  el  v»  Domicile,  §  13.  —  Civ.  rej., 
30  nov.  1814,  S.,  15.  1.  186,  D.,  Rép.,  v°  Droits  civils,  n.  383.  —  Riom,  7  avril 
1835,  S.,  35.  2.  274,  D.,  36.  2.  57. 

(')  Disc,  au  Corps  lég.,  Locré,  Léçj.,  II,  p.  343,  n.  9. 
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peut  être  domicilié  clans  notre  pays  sans  autorisation,  sauf 
à  ne  bénéficier  que  du  régime  déterminé  par  l'art.  11  (*). 
Quant  à  l'avis  du  conseil  d'Etat  des  18-20  prairial  an  XI, 
qu'on  oppose  à  notre  opinion,  il  est  à  la  fois  dépourvu  de 
toute  force  légale,  par  suite  de  sa  non  insertion  au  Bulletin 
des  lois,  et  relatif  à  une  tout  autre  difficulté  que  celle  dont  il 
s'agit. 

Envisagée  maintenant  au  point  de  vue  des  principes,  la 
question  n'est  pas  plus  douteuse.  Le  droit  d'avoir  un  domicile, 
en  quelque  lieu  que  ce  soit,  n'est  évidemment  pas  un  droit 
civil  stricto  sen^u,  mais  un  droit  naturel,  tel  que  nous  avons 
défini  cette  sorte  de  droit.  Outre  qu'il  est  consacré  pnr  toutes 
les  législations,  l'ensemble  des  considérations  qui  ont  fait 
imposer  ù  toute  personne  l'obligation  d'avoir  un  domicile 
exigent  impérieusement  qu'on  ne  fasse  à  cet  égard  aucune 
distinction  entre  le  Français  et  l'étranger.  Or,  où  serait  domi- 
cilié celui-ci,  s'il  ne  l'était  pas  en  France,  où  se  trouve  et 
s'est  peut-être  toujours  trouvé  son  principal  ou  même  son 
unique  établissement?  D'autre  part,  on  ne  voit  pas  pourquoi 
l'étranger  ne  serait  pas  domicilié  là  où  cet  établissement  pré- 
sente les  éléments,  intentionnel  et  de  fait,  constitutifs  du 
domicile.  Serait-ce  parce  qu'il  doit  être  présumé  avoir  con- 
servé l'esprit  de  retour  dans  son  pays?  Mais  cette  supposition 
peut  être  d'abord  contraire  à  la  réalité,  et  en  tout  cas  l'ab- 
sence d'esprit  de  retour,  ainsi  qu'il  a  déjà  été  dit,  n'est  nulle- 
ment une  des  conditions  essentielles  du  domicile,  qui  très 
souvent  n'est  fixé  qu'à  titre  temporaire.  Enfin  la  question 
ii'est-elle  pas  aujourd'hui  résolue  in  tenninis  par  l'art.  4  de 
la  loi  du  23  août  1871  sur  l'enregistrement,  qui  parle  «  d'un 
étranger  domicilié  en  France  avec  ou  sans  autorisation  »? 

Il  est  bien  entendu  d'ailleurs  que  l'étranger  qui  a  établi  en 
France  son  domicile  sans  la  permission  du  gouvernement  n'y 
jouit  pas  du  bénéfice  de  l'art.  13  et  ne  cesse  pas  d'être  sou- 
uiis  aux  mesures  de  défaveur  (privilégia  odiosa)  auxquelles 
est  soumis  l'étranger  ordinaire  (^).  Mais,  sous  cette  réserve, 

(')  Cf.  Treilhard,  Nouv.  exp.  des  mol.,  Locré,  Léi).,  II,  p.  319,  n.  5  s. 
(2)  Conlra  :  Trib.  Rouen,  22  juin  1864,  D.,  65.  3.  13.  —  Aix,  28  aoùl  1872,  S., 
73.  2.  265  et  noie. 
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son  établissement  doit  produire   tous   les   effets  que  produit 
normalement  le  domicile  ('). 

1021.  La  question  présente  du  reste,  au  point  de  vue  pra- 
tique, uioins  d'intérêt  qu'elle  ne  semblerait  devoir  en  offrir. 
Ceux-là  mêmes,  en  effet,  qui  ne  reconnaissent  pas  à  l'étranger, 
en  l'absence  d'un  traité  onde  l'autorisation  du  gouvernement, 
le  droit  d'acquérir  en  France  un  véritable  domicile,  ce  qu'ils 
appellent  un  domicile  «  légal  »,  admettent  qu'il  a  du  moins 
la  faculté  de  se  créer  un  domicile  qu'ils  qualifient  de  domi- 
cile «  de  fait  »  (-),  et  auquel  ils  attachent  de  nombreux  effets 
du  domicile  ordinaire.  Et  par  là  ils  se  rapprochent  beaucoup 
des  conclusions  de  leurs  contradicteurs.  D'un  autre  côté,  les 
décisions  de  la  jurisprudence,  si  on  les  envisage  abstraclion 
faite  du  principe  d'où  elles  dérivent,  consacrent  plusieurs 
des  conséquences  du  système  que  nous  avons  adopté  avec 
la  générqjité  des  auteurs.  C'est  donc  surtout  sur  le  principe 
que  la  dissidence  existe.  Mais  sur  ce  point  les  termes  des 
arrêts  manquent  de  la  précision  désirable.  Ainsi,  dans  l'un 
d'eux (■^),  la  cour  de  cassation,  après  avoir  dit  que  «  l'autori- 
sation du  gouvernement  ne  s'impose  pas  à  l'étranger  comme 
une  condition  préalable  à  l'établissement  de  son  domicile  en 


i')  Merlin,  Rép.,  \°  Domicile,  §  13;  Aubry  et  Rau,  I,  §  141,  p.  883,  n.  5;  De- 
mante,  I,  n.  133  bis,  II;  Valette  sur  Proudiion,  I,  p.  237,  noie  a;  Valette,  Explic. 
somm.,  p.  60;  Richelot,  I,  p.  310,  noie  1;  Laurent,  II,  n.  68;  Hue,  I,  n.  268;  Coin- 
Delisle,  art.  13,  n.  11;  Bertauld,  Quesl.  pral.,  I,  n.  9qiiater;  Despagnet,  n.  167; 
Weiss,  p.  125;  Surville  et  .A^rlhuys,  n.  127;  Brocher,  Dr.  inlern.  privé,  I,  n.  79; 
Bonfiis,  Compél.  des  Irib.  fr.  à  l'égard  des  élr.,  n.  188if  Gerbault,  Compét.  des 
irib.  fr.  à  l'égard  des  élr.,  n.  301  s.;  Jay,  Bev.  pral.,  1856,  I,  p.  228;  L.  Renault, 
J.  Clunel,  1875,  p.  344  et  422;  Glasson,  J.  Clunel,  1881,  p.  105  s.;  Lyon-Caen,  S., 
85.  1.  169. —  Req.rej.,  24  avril  1827,  S.,  28.  1.  212,  D.,27.  1.  214.  —  Pau,  11  mars 
1874,  sous  Cass.,  S.,  75.  1.  409,  D.,  75.  1.  343.  —  Trib.  civ.  Bruxelles,  5  janv.  1872, 
I\ev.  de  dr.  inlern.,  1872,  IV,  p.  65i.  —  Cunlra  :  Demolombe,  I,  n.  268;  Uuran- 
lon,  I,  n.  353;  Fœlix  et  Démangeât,  1,  p.  317,  note  a;  Pardessus,  Droit  comm., 
VI,  n.  1524;  Démangeât,  De  la  coud,  des  élr.,  n.  81  ;  Soioman,  p.  69  s.;  Féraud- 
Giraud,  J.  Clunel,  1880,  p.  159,  et  1885,  p.  245  s.,  375  s.  —  Civ.  cass.,  5  mai  1875, 
S.,  75.  1.  409,  D.,  75.  1.  343.  -  Req.  rej.,  22  juill.  1886,  S.,  87.  1.  69,  D.,  87.  1. 
224.  —  Aix,  27  mars  1890,  S.,  93.  1.  505,  D.,  91.  2.  13. 

(*)  A  peine  esl-il  utile  de  faire  observer  que  ces  expressions  de  «  domicile  légal  » 
et  de  <'  domicile  de  fait  »  n'ont  pas  ici  leursens  ordinaire,  et  qu'elles  ont  donc  été 
aussi  mal  choisies  que  possible. 

(*)  Req.  rej.,7  juil.  1874,  S.,  75.  1.  19,  rapp.  de  M.  Alméras-Latour,  D.,  75.  1. 
271.  —  Cpr.  Req.,  rej.,  1"  juil.  1896,  S.,  96. 1.  225,  note  de  M.  Pillet. 
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France,  mais  comme  un  moyen  d'assurer  les  effets  de  cet  éta- 
blissement relativement  aux  droits  civils  dont  il  veut  se  pro- 
curer la  jouissance  »,  ajoute  immédiatement  «  qu'aucune  loi 
ne  s'oppose  6  ce  que  l'étranger,  fixé  en  France  sans  avoir 
obtenu  cette  autorisation,  y  acquière  et  y  conserve  un  domi- 
cile de  fait  entraînant  certaines  conséquences,  telles  que  de 
le  soumettre  à  la  juridiction  des  tribunaux  français,  et  de  dé- 
terminer la  compétence  du  juge  qui  devra  connaître,  après 
son  décès,  de  la  succession  qu'il  laissera  en  France  ».  La  pre- 
mière phrase  de  cet  arrêt  semble  bien  reconnaître  à  l'étranger 
la  faculté  d'acquérir  sans  autorisation  un  «  domicile  »,  et  la 
seconde  ne  lui  accorde  plus  que  celle  d'avoir  un  «  domicile 
défait  »  ('). 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  est  d'accord  notamment  sur  les  con- 
séquences suivantes  du  domicile  (véritable  ou  de  fait)  de 
l'étranger  établi  en  France  sans  autorisation  : 

1°  A  ce  domicile  doivent  être  faites  toutes  les  significations 
d'actes  qui  lui  sont  adressées  (-)  ; 

2°  C'est  pareillement  ce  domicile  qui  détermine,  en  matière 
personnelle,  la  compétence  du  tribunal  dans  les  instances  où 
l'étranger  doit  jouer  le  rôle  de  défendeur  ; 

3'  Le  tribunal  du  dernier  domicile  en  France  de  l'étranger 
décédé  est  également  compétent  pour  connaître  de  toutes  les 
questions  relatives  à  sa  succession  (^), 

4° Ce  domicile  est  aussi  susceptible  de  déterminer  le  régime 
matrimonial  de  droit  commun  adopté  par  des  époux  étian- 
gers  qui  se  sont  mariés  en  France  sans  contrat  (^). 

Mais  la  jurisprudence,  au  contraire,  n'applique  pas  la  loi 
française  au  règlement  de  la  succession  mobilière  de  l'étran- 
ger décédé  en  France,  s'il  n'y  avait  qu'un  dc^iicile  non  auto- 
risé, quoiqu'elle  admette,  en  principe,  que  la  succession 
mobilière  se  règle  par  la  loi  du  domicile  du  défunt  \^). 

(*)  Cf.,  sur  la  délerminalion  de  ce  domicile  de  fait,  quanl  à  l'applicalion  de  l'ai  l.  4 
de  la  loi  du  23  août  1871,  Trib.  Seine,  11  janv.  1901,  D.,  1901.  5.  258. 

(«)  Civ.  cass.,  28  juil.  1902,  D.,  1902.  3.  66,  J.  Clunel,  1903,  p.  325. 

(»)  Req.  rej.,  7  juil.  1874,  précité. 

(♦)  Paris,  15  déc.  1853,  S.,  54.  2.  105,  D.,  55.  2.  192. 

(»)  Civ.  cass.,  12  janv.  1869,  S.,  69.  1.  138,  D.,  69.  1.  294.  —  Civ.  cass.,  5  mai 
1875,  S.,  75.  1.  409,  D.,  75.  1.  3i3. 
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1022.  Etabli  en  un  lieu  par  la  volonté  de  l'homme,  le 
domicile  ne  se  perd  que  par  une  volonté  contraire,  mani- 
festée par  certains  faits.  Ou  plutôt  la  perte  d'un  domicile  est 
subordonnée  à  son  établissement  dans  un  autre  lieu,  c'est-à- 
dire  à  son  changement  (').  C'est  ainsi  qu'il  ne  se  perd  pas  par 
une  absence  plus  ou  moins  prolongée  (-).  On  peut  donc  dire 
en  un  certain  sens,  comme  le  remarquait  Mouricault  dans  son 
rapport  au  Tribunal  (^),  qu'une  seule  condition  suffit  pour  la 
conservation  du  domicile,  comme  pour  celle  de  la  possession, 
î\  savoir  l'intention  de  le  conserver.  Et  encore  n'est-ce  pas 
assez  dire,  car  cette  intention  positive  n'est  même  pas  requise. 
Vainement  voudrait-on  abandonner  son  domicile,  là  où  il  est 
établi  :  malgré  cette  intention  de  ne  pas  l'y  maintenir,  on  ne 
l'en  conserverait  pas  moins  tant  qu'on  ne  l'aurait  pas  transféré 
en  un  autre  lieu,  puisque  toute  personne  doit  avoir  un  domi- 
cile, et  que,  d'autre  part,  son  transfert  exige  plus  que  la  sim- 
ple intention  d'en  changer.  Partant  il  serait  plus  exact  d'affir- 
mer que  le  domicile  se  conserve  tant  qu'on  n'a  pas  réalisé 
l'intention  d'en  avoir  un  autre  ou  que  la  loi  n'en  a  pas  imposé 
un  nouveau  {''). 

1023.  Quelles  sont  donc  les  conditions  du  changement  de 
<lomicile?  «  Le  changement  de  domkile  s'opérera  par  le  fait 
»  d'une  hahilatiun  réelle  dans  un  autre  lieu,  joint  à  l'inten- 
»  tion  d' ij  fixer  son  principal  établissement.  »  (Art.  103). 
Ainsi  deux  conditions  sont  requises  pour  l'acquisition  d'un 
nouveau  domicile,  comme  pour  celle  de  la  possession,  avec 
laquelle  notre  matière  présente  plus  d'une  analogie  :  le  fait  et 
l'intention;  le  fait,  qui  consiste  dans  la  prise  de  possession 
tl'un  autre  lieu  d'habitation,  dans  l'habitation  telle  que  nous 
l'avons  définie;  l'intention,  consistant  dans  la  volonté  de  trans- 
férer son  principal  établissement  dans  ce  nouveau  lieu  (''). 

{')  Civ.  rt-j.,  18  mars  1901,  S.,  1903.  1.  535.  —  Civ.  cass.,  15  mars  1904,  D.,1904. 
5.261. 

P)  Civ.  cass.,  24  mars  1896,  S.,  97.  1.  100.  —  Civ.  cass.,  13  avril  1897,  S.,  98.  1. 
285. 

1,3)  Locré,  Lég.,  III,  p.  442,  n.  6. 

(')  Cpr.  Demolombe,  I,  n.  351  ;  Laurent,  II,  n.  78.  —  Conlra  :  Demanle,  I,  n.  133 
bis,  IV,  el  134. 

(*)  Polhicr,  In/rocl.  gén.  aux  Coût.,  ch.  I,  n.  14. 
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Ces  deux  conditions  sont  exigées  cumulativement.  Le  fait 
ne  suffirait  pas  sans  l'intention,  quelque  longue  que  fût 
riiabilation  ou  la  résidence  hors  du  lieu  du  domicile.  Cette 
absence  prolongée  peut  être  effectivement  tout  à  fait  invo- 
lontaire, ou  du  moins  n'impliquer  en  rien  la  volonté  de  trans- 
férer celui-ci  (').  Il  en  est  ainsi  de  l'artiste  qui  va  là  où  un 
engagement  théâtral  l'appelle  (-},  de  l'étudiant  qui  ne  s'éloi- 
gne que  pour  aller  suivre  les  cours  d'une  Université  (^),  du 
militaire  qui  doit  suivre  le  drapeau  ['*),  ou  du  marin  qui 
s'embarque  à  bord  d'un  navire  (^). 

L'intention  ne  suffirait  pas  non  plus  sans  le  fait.  Eùt-elle  été 
manifestée  d'une  façon  aussi  explicite  que  possible,  qu'elle 
resterait  impuissante  à  opérei'  par  elle-même  le  transfert  du 
domicile,  s'il  ne  venait  s'y  joindre  le  fait  de  l'habitation 
réelle  dans  le  nouveau  lieu.  «  Quelques  signes,  disait  Po- 
thier  (*),  qu'ait  donnés  une  personne  de  la  volonté  de  trans- 
férer son  domicile  dans  un  autre  endroit,  et  quelque  raison 
qu'elle  ait  de  l'y  transférer,  elle  demeure  sujette  à  la  loi  de 
son  ancien  domicile,  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  effectivement  éta- 
bli le  nouveau  »  ('). 

(»)  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  895,  n.  10;  Demolombe,  I.  n.  352;  Démaille,  I, 
n.  134;  Laurent,  II,  n.  78  ;  Hue,  I,  n.  374;  Beudant,  I,  n.  160;  Planiol,  I,  n.592; 
Surville,  I,  n.  129;  Fuzier-Herman,  art.  103,  n.  1  s.  —  Req.  rej.,  14  fév.  1832,  S., 
33.  1.  70,  D.,  32.  1.  354.  —  Req.  rej.,  27  fév.  1856,  S.,  56.  1.  799,  D.,  56.  1.  189.  — 
-Civ.  cass.,  24  mars  1896,  précité. 

(^)  Req.  r.ej.,  11  mai  1887,  S.,  87.  1.  376,  D.,  88.  1.  180. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  141,  p.  885,  n.  8. 

(♦)  .\ubry  et  Rau,  loc.  cit.  ;  Demolombe,  I,  n.  354;  Diu-antoii,  I,  n  360;  Prou- 
dhon,  I,  p.  249;  Marcadé,  I,  art.  108-11,  n.  323;  Laurent,  II,  n.  79;  Fuzier-Her- 
man, art.  103,  n.  13  s.  —  Req.  régi.,  ^'-  mars  1826,  S.,  26.  1.  460,  D.,  26.  1.  268. 

—  Nancy,  22  juill.  1876,  S.,  78.  2. 103.  -  Bordeau.x,  21  nov.  1901,  S.,  1904.  2.  158, 
D.,  1903.  2.  499.  —  Civ.  cass.,  26  mars  1902,  S.,  1902.  1.  343.  —  Civ.  rej.  (sur  ce 
point),  13  juin  1903,  S.,  1904.  1.  292.  —  Conlro  :  Rodier,  Quest.  sur  l'ovd.  de 
1667,  lit.  II,  art.  3,  7«  quest. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  ci/. /Carré  et  Ctiauveau,  I,  quest.  351s.;  Fuzier-Herman, 
art.  103,  n.  16  s.  —  Bordeau.x,  4  juin  1862,  S.,  62.  2.  501  et  note.  —  Contra  : 
Rodier,  loc.  cil. 

(';  Inlrod.  f/én.  aii.r  Coût.,  cli.  I,  n.  14. 

C)  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  894  et  895,  n.  9;  Demolombe,  I,  n.  352;  Demanle, 
I,  n.  134;  Laurent,  II,  n.  78;  Hue,  I,  n.  374;  BeudanI,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit.; 
Surville,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art.  104,  n.  4  s.  —  Req.  rej.,  7  déc.  1885,  S., 
86.  1.  152,  D.,  86.  1.  159.  —  Civ.  rej.,  20  nov.  1889,  S.,  90.  1.  155,  D.,  90.  1.  171.' 

—  Grenoble,  17  jaav.  1893,  D.,  93.  2.  114.  —  Req.  rej.,  21  nov.  1893,  S.,  94.  1, 
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1024.  Celui  qui  allègue  un  chaiig-enient  de  domicile  doit 
eu  fournir  la  preuve,  et  par  conséquent  établir  l'existence 
des  deux  conditions  précédentes. 

La  preuve  du  fait,  c'est-à-dire  de  l'habitation  réelle  dans 
le  nouveau  lieu,  n'offre  aucune  difficulté.  Il  appartient  au 
juge  du  fond  d'apprécier  souverainement  si  elle  a  été  faite, 
c'est-à-dire  si  le  transfert  du  domicile  s'est  effectivement  ac- 
compli dans  la  réalité,  et  non  pas  seulement  en  apparence  ('). 
Et  toutefois  il  ne  saurait  se  borner  à  dire  que  le  domicile 
d'une  personne  est  situé  en  tel  lieu,  sans  indiquer  autrement 
les  éléments  de  sa  décision,  sans  quoi  il  dépendrait  de  lui  de 
la  soustraire  à  la  censure  de  la  cour  de  cassation,  qui  doit 
pouvoir  contrôler  s'il  a  sainement  apprécié  les  caractères 
juridiques  du  domicile  (^). 

Quant  h  la  preuve  de  rinlenlion,  elle  est  régie  par  les  art. 
104  et  lOo  :  «  La  preuve  de  Vintention  résultera  d'une  décla- 
»  ration  expresse,  faite  tant  à  la  inunicipalité  du  lieu  qu'on 
»  quittera,  quà  celle  du  lieu  où  on  aura  transféré  son  donn- 
ai cile.  »  (Art.  104).  —  «  A  défaut  de  déclaration  expresse,  la 
»  preuve  de  l'intention  dépendra  des  circonstances.  »  (Art. 
105).  La  volonté  de  transférer  son  domicile  d'un  lieu  dans 
un  autre  peut  donc  être  manifestée  expressément  ou  tacite- 
ment. 

1025.  La  manifestation  expresse,  qui  n'est  guère  en  usage, 
consiste  dans  une  double  déclaration,  faite  tant  à  la  munici- 
palité du  lieu  qu'on  quitte  qu'à  celle  du  lieu  où  on  veut  s'éta- 
blir. Elle  fournit  un  moven  de  preuve  facile  et  sûr.  Une 
déclaration  faite  seulement  à  l'une  des  deux  municipalités  ne 
ferait  pas  à  elle  seule  preuve  complète  de  l'intention  :  elle 
peut  en  effet  n'annoncer  qu'un  projet  auquel  il  n'a  pas  été 

80,  D.,  94.  1.  60.  -  Paris,  15  nov.  1900,  D.,  1901.  2.  61.  —  Paris,  24  mars  1902, 
D.,  1903.  2.  278.  —  Douai,  5  janv.  1903,  S.,  19(33.  1.  205.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  14  mai 
1901,  S.,  1904.  1.  142. 

(')  Fuzier-Herman,  art.  104,  n.  5  s.  —  Req.  rej.,  7  mai  1839,  S.,  39.  1.  681,  D., 
39.  1.  225.  —  Req.  rej.,  17  déc.  1862,  S.,  63.  1.  351,  D.,  63.  1.  130.  —  Req.  rej., 
7  déc.  1885,  précité.  —  Civ.  rej.,  26  avril  1895,  S.,  96.  1.  148.  —  Req.  rej.,  1er  juil. 
1896,  S.,  96.  1.  225,  note  de  M.  Pillet. 

i^)  Civ.  cass.,  21  mai  1895,  D.,  96.  1.  246.  —  Civ.  cass.,  30  mars  1896,  S.,  97.  1. 
100. 
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donné  suite  (').  Il  en  serait  de  même  d'une  déclaration  qui  se- 
rait faite  au  greffe  du  tribunal  du  lieu  que  Ton  veut  quitter  (-). 
1026.  A  défaut  de  déclaration,  la  volonté  de  changer  de 
domicile  sera  manisfestée  tacitement,  par  certains  actes  de  la 
personne,  c'est-à-dire  par  des  circonstances  qui  doivent  témoi- 
gner «  à  la  fois  de  l'abandon  complet  de  l'ancien  lieu  et  de 
l'adoption  définitive  du  nouveau  ».  Les  principales  auxquelles 
le  juge  doit  avoir  égard  sont  :  l'établissement  du  ménage 
dans  la  localité  où  la  personne  est  allée  se  fixer;  la  durée  du 
séjour  qu'elle  y  fait  ;  le  [)aienient  de  la  contribution  person- 
nelle, qui  n'est  due  que  dans  la  commune  où  l'on  a  son  domi- 
cile (^),  mais  non  pas  celui  de  lacontiibution  mobilière,  car  elle 
est  due  partout  où  l'on  a  du  mobilier;  la  vente  des  propriétés 
sises  au  lieu  de  l'ancienne  habitation  et  l'acquisition  d'autres 
biens  dans  le  lieu  de  la  nouvelle  ;  l'exercice  permanent,  en 
ce  dernier  lieu,  d'un  commerce,  d'une  industrie,  d'une  pro- 
fession ou  d'une  fonction  publique  temporaire  ou  révocable; 
la  déclaration  que  la  personne  a  faite,  dans  des  contrats,  actes 
ou  écrits,  qu'elle  est  domiciliée  au  lieu  de  sa  nouvelle  habi- 
tation; entin  sa  comparution,  en  matière  personnelle,  devant 
le  tribunal  du  nouveau  lieu  où  elle  habite,  sans  qu'elle  ait 
opposé  l'exception  d'incompétence,  si  ce  tribunal  est  autre  que 
celui  devant  lequel  elle  aurait  dû  être  citée  autrefois  {*). 


Cj  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  895,  n.  11;  Demolombe,  I,  n.  352;  Demanle,  I, 
n.  135  bis,  I;  Laurent,  II,  n.  80;  Planiol,  I,  n.  593;  Surville,  I,  n.  129;  Fuzler- 
Herman,  art.  104,  n.  1.  —  Req.  rej.,  8  déc.  1840,  S.,  40.  1.  940,  D.,  41.  1.  26.  — 
Req.  rej.,  7  déc.  1885,  précité.  —  Agen,  10  avril  1900,  D.,  1900.  2.  430. 

(*)  Fuzler-Herman,  arl.  104,  n.  3.  —  Giv  cass.,  9  mars  1880,  S.,  80.  1.  407,  D., 
80.  1.  203. 

(')  Cpr.  Agen,  10  avril  1900,  précité. 

(*i  Fothier,  Introcl.  gén.  aux  Coût.,  cli.  I,  n.  10  et  20;  Aubry  et  Rau,  I,  §  144, 
p.  895  et  896,  u.  11  bisAx>\  Demolombe,  I,  n.  345  et  354;  Bernante,  I,  n.  135  bis, 
11;  Laurent,  H,  n.  81  ;  Reudant,  I,  n.  160;  Planiol,  I,  n.  593;  Survilie,  I,  n.  129; 
Fnzier-Herman,  art.  102,  n.  27  s.,  et  art.  105,  n.  l  et  n.  6  s.  —  Req.  rcgi.,  23  juil. 
1840,  S.,  40.  1.  960,  U.,  40.  1.  3.30.  —  Crim.  rej.,  21  mai  18i2,  P.,  42.  11.  583,  D., 
42.  1.  380.  —  Req.  rej  ,  14  fév.  1855,  S.,  56.  1.  239,  D.,  55.  i.  398.  —  Req.  rej  ,' 
21  juin  1865,  S.,  65.  1.  313,  D.,  65.  \.  418.  —  Req.,  rej.,  10  mars  1879,  S.,  79.  1.' 
465,  D.,  79.  1.  354.  —  Req.  rej.,  7  déc.  1885,  S.,  86.  1.  152,  D.,  86.  1.  159.  —  Req. 
rej.,  U  mai  1887,  S.,  87.  1.  376,  D  ,  88.  1.  180.  —  Req.  règL,  19  déc.  1887,  S.,  90. 
1.  451,  D.,  88.  1.  459.  -  Cpr.  Req.  règl.,  28  mai  1879,  S.,  79.  1.  311,  D.,  81.  1. 
83.  —  Req.  règl.,  12  mai  1880,  S.,  80.  1.  260.  —  Req.  rej.,  24  avril  1883,  S.,  83. 
Pers.  —  II.  14 
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Au  contraire,  le  domicile  politique  élant  distinct  du  domi- 
cile civil,  la  translation  du  premier  n'impli([ue  nullement,  par 
elle  seule,  le  transfert  du  second  (']. 

1027.  Le  juge  du  fond  est  souverain  appréciateur  de  la 
question  de  savoir  si  l'intention  de  transférer  le  domicile 
existe  (-).  Mais  il  ne  saurait  toutefois  faire  ressortir  exclusive- 
ment la  preuve  de  l'intention,  soit  de  faits  qui  ne  sont  que  la 
C()nséf|uence  directe  de  la  résidence,  puisque  la  loi  peruiet  de 
la  maintenir  distincte  du  domicile,  soit  de  l'usage  de  droits 
qu'elle  attache  à  cette  résidence  même  C). 

Ce  pouvoir  d'appréciation  lui  appartient  même  en  présence 
de  déclarations  faites  conformément  à  l'art.  104,  car  elles  n'éta- 
blissent pas  d'une  façon  absolue  la  volonté  de  changer  réel- 
lement de  domicile.  11  se  peut  qu'elles  aient  été  faites  en  vue 
de  faire  fraude  à  la  loi  ou  de  causer  préjudice  à  un  tiers,  par 
exemple,  à  la  veille  d'un  procès,  pour  échapper  à  la  compé- 
tence du  tl^ibunal  du  lieu  où  l'on  est  actuellement  domicilié  {^). 

1028.  Si  l'intention  reste  douteuse,  il  n'y  a  pas  de  transla- 
tion de  domicile,  la  loi  exigeant  que  cette  intention  existe,  et 
celle-ci  étant,  en  l'espèce,  indécise  (»).  Kt  toutefois  les  signifî- 


1.  311,  D.,  84.  1.  101.  -  Req.  règl.,  31  janv.  1888,  S.,  89.  1.  295,  D.,  88.  1.  244.  — 
Civ.  rej.,  31  mars  1896,  S.,  97.  1.  100.  —  Civ.  rej.,  29  mars  1897,  S.,  98.  1.  413.  — 
Civ.  rej.,  31  mars  1897,  S.,  98.  1.  285.  —  Civ.  cass.,  9  avril  1900,  S.,  1900.  1.  288. 
—  Civ.  cass.,  10  juin  1901,  S.,  1902.  1.  95.  —  Req.  rej.,  12  juin  1903,  S.,  1903.  1. 
412.  —  Civ.  cass.,  27  mai  1903,  S.,  190i.  1.  48. —  Civ.  cass.,  29  mars  190i,  S.,  1905. 
1.  239.  —  Civ.  cass.,  18  avril  1904,  S.,  1905.  1.  414.  —  Cf.  aussi  C.  d'Elat,  1"  mars 
1901,  D.,  1902.  3.  66.  —  Caen,  8  fév.  1904,  D.,  1904.  2.  438. 

(•)  Civ.  cass.,  8  janv.  1884,  S.,  85.  1.  431,  D.,  84.  1.  10^ 

(*)  Merlin,  Rép.,  v»  Dédiiudoire.  §  1;  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  896,  u.  16; 
Demolombe,  I,  n.  315  ;  Duranton,  I,  n.  354;  Demanle,  I,  n.  135  bis,  I;  Beudant,  I, 
n.  160;  Fuzier-Herman,  art.  105,  n.  2.  —  Req.  rej.,  15  mars  1843,  S.,  43.  1.  420, 
D.,  43.  1.  163.  —  Req.  rej.,  31  mai  1881,  D.,  82.  1.  18.  —  Civ.  rej.,  28  avril  1896, 
S.,  98  1.  365.  —  Civ.  rej.,  31  mars  1897,  S.,  98.  1.  413.  —  Civ.  cass.,  9  avril  1900, 
S.,  1900.  1.  288.  —  Req.  rej.,  12  juin  1903,  S  ,  1903.  1.  412.  —  Civ.  cass.,  18  avril 
1904,  précité.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  30  mars  1892,  S.,  92.  1.  524,  D.,  93.  1.  29. 

(*)  Civ.  cass.,  30  mars  1892,  précité. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  895,  n.  11  ;  Hue,  I,  n.  375.  —  Req.  règl.,  15  mai 
1882,  S.,  85.  1.  15,  D.,  83.  1.  223.  —  Civ.  rej.,  20nov.  1889,  S.,  90.  1.  155,  D.,  90. 
1.  171.  —  Poitiers,  6  mars  1891,  D.,  92.  2.  250.  —  Req.  rej.,  23  fév.  1892,  S.,  92. 
1.  151,  D  ,  92.  1.  288.  —  Civ.  cass.,  28  avril  1896,  S.,  98.  1.  47.  —  Cpr.  .Agen, 
10  avril  1900,  précité. 

[^}  Pothier,  Inlrod.  f/én.  aux  couL,  cli.  1,  n.  20;  .Xubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  897, 
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calions  faites  de  bonne  foi  au  lieu  de  la  résidence  actuelle 
pourraient  être  déclarées  valables,  si  ceux  dont  elles  émanent 
ont  pu  légitimement  croire  et  ont  cru  en  réalité  les  faire  au 
domicile,  bien  que  les  conditions  prescrites  pour  la  transla- 
tion du  domicile  dans  ce  lieu  n'aient  pas  été  rigoureusement 
remplies  (arg.  art.  69-8"  C.  pr.)  (').  Le  domicile  apparent 
tient  lieu  alors  de  domicile  réel. 

1029.  Quand  les  deux  conditions  exigées  par  la  loi  se  trou- 
vent réunies,  le  domicile  est  immédiatement  transféré  :  il 
n'est  pas  nécessaire  que  le  séjour  au  lieu  du  nouveau  domicile 
ait  eu  une  certaine  durée.  L'art.  173  de  la  coutume  de  Paris 
exigeait  une  résidence  d'an  et  jour  ;  et  lors  de  la  discussion 
du  code  civil  on  proposa  de  reproduire  cette  disposition, 
dans  l'intérêt  des  tiers  et  de  la  publicité  du  transfert  du 
domicile;  mais  cette  proposition,  qui  avait  pour  résultat  de 
limiter  à  cet  égard  la  liberté  des  particuliers,  ne  fut  pas 
accueillie.  «  La  lésidence  la  plus  longue,  dit  Emmery  dans 
l'exposé  des  motifs  (-),  ne  prouve  rien,  si  elle  n'est  pas  accom- 
pagnée de  volonté;  tandis  que  si  l'intention  est  constante,  elle 
opère  avec  la  résidence  la  plus  courte,  celle-ci  ne  fût-elle  que 
d'un  jour.  »  C'était  déjà  la  solution  de  Bouhier  {^),  dans  l'an- 
cien droit  (*). 

1029  bis.  D'autre  part,  il  n'est  pas  nécessaire  non  plus, 
pour  que  le  transfert  s'opère,  que  l'établissement  qui  cons- 
titue le  domicile  soit  fixé  en  un  lieu  définitivement  et  à  per- 
pétuelle demeure.  Notre  établissement  participe  par  force  de 

n.  17  ;  Duranlon,  I,  n.  358  ;  Laurent,  II,  n.  81  ;  Fuzier-IIerman,  art.  103,  n.  8,  et 
art.  105,  n.  5.  —  Req.  rej.,  14  fév.  1855,  S.,  56.  1.  239,  D.,  55.  1.  398.  —  Civ.  cass., 
24  mars  1890,  S.,  90.  1.  420. 

(•)  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  897,  n.  18;  Demolombe,  I,  n.  353;  Touiller,  I, 
n.  372  ;  Laurent,  II,  n.  82  ;  Berriat-Sainl-Prix,  Proc.  civ  ,  I,  p.  232,  note  9.  —  Req. 
rej.,  2  mars  1819,  S.,  19.  1.  385.  —  Cpr.  Req.  rej.,  7  juil.  1885,  S.,  86.  1.  152,  D., 
«7.  1.  12.  —  Trib.  Bordeaux,  21  fév.  1894,  D.,  95.  2.  33.  —  Req.  rej.,  4  août  1896, 
S.,  1900.  1.  515.  —  Douai,  26  oct.  1898,  D.,  1900.  2.  236. 

(2)  Locré,  Lég.,  III,  p.  435,  n.  3. 

(')  Observ.  sur  la  coul.  de  Bourgogne,  ch.  X.X.II,  n.  198.  —  Cf.  aussi  Perrière, 
€out.  (le  Paris,  art.  173,  sect.  II,  n.  31. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  892,  n.  1  bis;  Demolombe,  I,  n.  353  et  355;  Toui- 
ller, I,  n.  372;  Duranton,  I,  n.  357;  Laurent,  II,  n.  79;  Hue,  I,  n.  374;  Planiol,  I, 
n.  594;  Fuzier-Herman,  art.  103,  n.  3  et  4.  —  Orléans,  9  août  1890,  D.,  91.  2.  235. 
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l'instabilité  et  de  la  précarité  des  conditions  de  notre  existence 
et  doit  pouvoir  se  modifier  avec  elles  ('). 

1030.  Au  surplus,  le  changement  de  domicile  ne  peut,  en 
aucun  cas,  porter  atteinte  aux  droits  acquis  à  des  tiers  : 
notamment  il  ne  peut  pas  avoir  pour  résultat  d'entraîner  le 
dessaisissement  dun  tribunal  compétemment  saisi  ('-), 

SECTION  111 

DU  DOMICILE  SPÉCIAL  ET  E.N  PARTICULIER  DU  DOMICILE  d'ÉLECTION 

1031.  On  a  déjà  défini  le  domicile  spécial  le  siège  légal 
de  la  personne  quant  à  l'exercice  de  certains  droits  civils.  Il 
n'a  d'efiets  que  pour  l'objet  particulier  déterminé  par  la  loi 
ou  par  les  parties.  Par  la  loi  :  c'est  le  domicile  spécial  pro- 
prement dit;  tel  est  le  domicile  «  matrimonial  »,  situé  au  lieu 
où  une  pe^rsonne  peut  faire  procéder  à  la  célébration  de  son 
mariage.  Par  les  parties  :  ce  domicile  porte  alors  le  nom  de 
domicile  élu  ou  d'élection.  C'est  de  ce  dernier  seul  qu'il  con- 
vient do  s'occuper  à  cette  place. 

1032.  L'élection  de  domicile  peut  être  faite,  soit  en  vertu 
d'une  convention,  soit  par  une  manifestation  unilatérale  de 
volonté.  De  quelque  façon  qu'elle  l'ait  été,  elle  a  pour 
but  et  pour  résultat  de  transporter  ou  de  fixer,  fictivement 
d'ordinaire,  le  domicile  d'une  personne  en  un  certain  lieu,, 
où  l'on  veut  qu'elle  soit  légalement  présente,  mais  sous  cer- 
tains rapports  seulement.  Le  domicile  élu  remplace  ainsi  pour 
un  objet  donné,  et  dans  certaines  limites,  1^ domicile  général 
de  cette  personne,  dont  les  relations  juridiques  avec  les  tiers, 
peuvent  être  par  là  grandement  facilitées  (^). 

Telle  est  l'idée  générale  de  l'élection  de  domicile,  dont 
traite  l'art.  111,  ainsi  conçu  :  «  Lorsguun  acte  contiendra,. 
»  de  la  part  des  parties  ou  de  l'une  d'elles,  élection  de  donii- 
»  cite  pour  l'exécution  de  ce  même  acte   dans  un  autre  lieu 

(')  Civ.  cass.,  22  mars  1893,  S.,  93.  1.  320.  —  Civ.  cass.,  30  mars  1896,  S.,  97. 
1.  100. 

C)  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  894,  n.  8;  Favard,  Rép.,  v»  Action,  §  2.  —  Req.. 
rej.,  29  mars  1808,  S.,  8.  1.  318. 

(')  Cpr.  Demolombe,  I,  n.  371. 
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«  que  celai  du  domicile  réel,  les  significations,  demandes  et 
i)  poursuites  relatives  à  cet  acte,  pourront  être  faites  au  domi- 
»)  cile  convenu,  et  devant  le  juge  de  ce  domicile.  » 

1033.  L'élection  de  domicile  peut  être,  soit  imposée  par  la 
loi,  soit  volontaire. 

Elle  est  imposée  par  la  loi,  notamment,  dans  les  cas  prévus 
parles  art.  176  et  2148-1^  C.  civ.,  lésait.  61,  422,  43o,  559, 
584,  609,  637,  673,  675,  780,  783,  789  et  927  G.  pr.,  et  les 
art.  68  et  535  C.  I.  criin. 

Dans  notre  anciendroit,  toutes  personnes  ayant  seigneuries 
ou  maisons  fortes  ou  autres  de  difficile  accès  étaient  tenues 
d'élire  domicile  en  la  plus  prochaine  ville  royale  de  leur 
demeure  et  résidence  ordinaire,  où  les  exploits  leur  étaient 
valablement  signifiés.  Cette  prescription,  contenue  dans  l'art. 
32  de  l'Edit  de  février  1580,  avait  été  jugée  alors  nécessaire 
pour  soustraire  les  sergents,  porteurs  de  ces  exploits,  aux 
violences  des  seigneurs  ('). 

1034.  L'art.  111  ne  s'occujie  explicitement  que  de  l'élec- 
tion de  domicile  volontaire  faite  en  vertu  d'une  convention, 
ainsi  qu'il  résulte  des  expressions  «  domicile  convenu  »  qu'il 
emiiloie.  11  faut  observ^er  au  surplus,  d'une  façon  générale, 
que  cette  disposition  n'a  prévu  que  la  convention  relative  à 
l'élection  de  domicile,  telle  qu'elle  se  présente  ordinairement 
en  [)ratique.  Mais  on  ne  doit  pas  ai\gumenter  de  ses  termes 
pour  proscrire  certaines  modalités  dont  la  loi  ne  parle  pas  et 
dont  le  besoin  peut  se  faire  sentir.  Cette  proposition  se  jus- 
tifie amplement  par  le  principe  de  la  liberté  des  conven- 
tions. 

1035.  L'élection  de  domicile  pour  l'exécution  d'une  con- 
vention peut  être  faite  par  les  deux  parties  à  la  fois  ou  par 
l'une  d'elles,  et  elle  peut  l'être  qu'elles  soient  françaises  ou 
étrangères  (-). 

1036.  Cette  élection   peut  être  faite,  soit,  comme  il  arrive 


{')  Boncenne,  Théorie  de  lu  proc.  civile,  II,  p.  91. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v-o  Domicile  élu,  §  2,  n.  3;  Aubry  el  Rau,  I,  §  146,  p.  898  et 
899,  n.  1  et  1  bis;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  2.  —  Paris,  23  Iherm.  an  XII,  S., 
1807.  2.  855,  D.,  Rép.,  v»  Domicile  élu,  n.  33.  —  Req.  rej.,  29  juill.  1890,  S.,  91. 
1.  16,  D.,9i.  5.  252. 
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ordinairement  et  comme  le  suppose  la  loi,  dans  un  autre  lieu 
que  celui  du  domicile  réel,  soit  même  au  lieu  du  domicile 
général.  Dans  ce  dernier  cas  elle  a  pour  but  de  |)arer  aux 
conséquences  qu'entraîneraient  le  décès  de  l'une  des  parties 
ou  son  cliangementde  domicile.  La  légitimité  de  cette  conven- 
tion, admise  dans  l'ancien  droit  ('),  l'est  également  aujour- 
d'hui (Ml  doctrine  et  en  jurisprudence  (-). 

L'élection  de  domicile  peut  du  reste  être  faite,  soit  chez 
une  personne  déterminée,  qu'on  désigne  nominativement  ou 
par  sa  seule  qualité  (de  notaire,  (TlHiissier,  d'agréé),  soit  en 
un  certain  lieu,  sans  indication  de  peisonne. 

1037.  L'élection  de  domicile  peut  avoir  lieu  au  moment 
même  de  la  formation  de  la  convention  ou  postérieurement. 
De  l'aveu  de  tout  le  monde,  les  termes  de  l'art.  111  doivent 
être  considérés  à  cet  égard  comme  purement  énonciatifs,  et 
il  n'y  a  |)as''lieu  de  s'arrêter  aux  déclaralions  contraires  faites 
par  certains  orateurs  lors  de  la  discussion  (•')  :  les  principes 
généraux  emportent  tous  les  doutes  (^). 

1038.  Le  plus  souvent  l'élection  de  domicile  est  constatée 
par  écrit;  mais  elle  ne  serait  pas  moins  valable  faite  verba- 
lement, comme  la  convention  elle-même.  On  l'a  contesté,  il 
est  vrai,  en  se  fondant  sur  les  termes  de  l'art.  111,  qui  sup- 
pose que  l'élection  de  domicile  est  faite  par  un  «  acte  o,  c'est- 
à-dire,  dit-on,  par  un  acte  écrit.  Mais,  outre  que  cette  dispo- 
sition n'a  nullement  le  caractère  limitatif,  il  nous  parait  cer- 
tain que  le  mot  «  acte  »  y  désigne  la  convention,  le  negotium 
juridicinn,  dont  l'élection  de  domicile  fait    partie,  et  non  le 


(')  Nouveau  Denizcai,  \«  Domicile  élu,  §  6. 

(-)  Merlin,  Uép.,  v"  Domicile  élu,  §  2,  n.  7;  Auliry  el  Raii,  I,  §  146,  p.  900, 
n.  6;  Demolombe,  I,  n.  375;  Duranlon,  I,  ii.  ;5-<l  ;  Lauretil.  II,  n.  108;  Hue,  1, 
11.  393;  Beudanl,  I,  n.  172;  Planiol,  I,  n.  G06;  Surville,  I.  n.  133;  Fuzier-Herman, 
arl.  111,  n.  29  s.  —  Req.  rej.,  24  janv.  1816,  S.,  16.  1.  198,  D.,  Rép.,  vo  Domicile 
élu,  n.  51.  —  Bordeaux,  21  juill.  1834,  S.,  34.  2.  550,  D.,  34.  2.  226.  —  Pau. 
15  mai  1885,  D.,  88.  2.  152. 

(')  Emmery,  i'x/).  des  mol.,  Locré,  Z-er/.,  Ht,  p.  437,  n.  8;  Malherbe,  Disc,  au 
Corps  léf/.,  Locré,  Lég.,  III,  p.  456,  n.  12. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile  élu,  S  2,  n.  6  ;  Aubryel  Hau,  I,  §  146,  p.  899,  n.  2; 
Demolombe,  I,  n.  373;  Laurent,  II,  n.  107;  lluc,  I,  n.  393;  Beudant,  I,  n.  171; 
Planiol,  I,  n.  605;  Fuzier-Herman,  arl.  111,  n.  7.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  25  nov.  1840, 
a.,  41.  1.  127,  D.,  41.1.21. 
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titre,  Yinstnimentnm,  qui  la  constate.  En  effet,  lorsque  la  loi 
|)arle,  vers  le  milieu  de  rarlicle,rle  «  rexécution  de  ce  même 
acte  »,  elle  songe  à  l:i  convention,  car  on  exécute  une  con- 
vention et  non  pas  un  acte  écrit.  Le  mot  «  acte»  doit  donc 
avoir  nécessairement  le  même  sens  dans  la  première  par- 
lie  de  l'article  (arg*.  des  mots  «  de  ce  même  acte  »),  et  aussi 
dans  la  dernière  (arg.  des  mots  «  à  cet  acte  »).  Le  texte 
laissant  la  question  indécise,  il  faut  la  résoudre  à  l'aide  des 
jH'incipes  généraux.  Or  on  peut  faire  verbalement,  en  prin- 
cipe, toutes  sortes  de  conventions,  et  on  ne  voit  pas  pour 
quelle  raison  celle  qui  nous  occupe  devrait  être  constatée  par 
écrit  (•). 

Par  une  des  conséquences  de  notre  doctrine,  le  tribunal 
saisi  en  vertu  d'une  convention  verbale  de  cette  nature,  dont 
les  parties  seraient  d'accord  pour  reconnaître  l'existence,  n'au- 
raitpas  le  droit  de  se  déclarerincompétent,  sousprélextequ  il 
n'est  pas  le  tribunal  du  domicile  du  défendeur  et  que  la  con- 
vention relative  à  l'élection  du  domicile  est  nulle  faute  d'écrit. 

1039.  L'élection  de  domicile  j)eut  être,  soit  expresse,  au- 
(juel  cas  elle  doit  résulter  d'une  clause  formelle  (-),  soit 
tacite,  du  moins  d'après  nous.  Nous  estimons  en  effet  qu'elle 
peut  s'induire  par  argument  des  clauses  de  l'acte  ou  des  cir- 
constances. D'après  le  droit  commun,  la  volonté  des  parties 
ne  doit-elle  pas  être  exécutée  toutes  les  fois  qu'elle  est  cer- 
taine, qu'elle  ait  été  manifestée  tacitement  ou  expressément? 
Or  quelle  raison  y  auiait-il  de  ne  [)as  appliquer  cette  règle 
en  matière  d'élection  de  domicile?  {^) 

Plusieurs  auteurs  pensent  pourtant  que  la  volonté  d'élii'o 
domicile  doit  être   expressément  manifestée.   Cette   élection, 

(')  Cpr.  Planiol,  I,  n.  607.  —  A  forliori,  n"esl-il  pas  nécessaire  de  la  faire  dans 
un  acle  aulhenlii|ue,  ni  même  dans  un  acte  sous  seing  privé  rempiissanlies  condi- 
tions des  art.  1325  et  1326  C.  civ.  Cf.  Douai,  12  avril  1900,  D.,  1901.  2.  139. 

{^'  Cf.  Nancy,  19  déc.  1895,  D.,  96.  2.  475. 

(»)  Aubry  et  Rau,  i,  §  146,  p.  899,  n.  2  bis  et  n.  2  ler;  Demolombe,  I,  n.  374  ; 
Beudant,  I,  n.  171;  Planiol,  1,  n.  607;  Fuzier-Herman,  art.  Ml,  n.  8  s.  —  Req. 
rej.,  30  mai  1876,  S.,  76.  1.  358.  —  Civ.  cass.,  31  déc.  1^78,  S.,  79.  1.  212,  D.,  79. 
1.  55.  —  Civ.  rej.,  7  déc.  1«86,  S.,  87.  I.  70,  D.,  87.  1.  101.  —  Req.  rej.,  31  oct. 
1893,  S.,  94.  1.  88,  D.,  94.  1.  157.  —  Req.  rej.,  8  fév.  1899,  S.,  1900.  1.  171,  D., 
1900.  1.  469.  —  Trib.  Morlain,  2  juin  1897,  sous  Civ.  Cass.,  23  juin  1899,  D.,  19(X). 
1.  519.  —  Req   rej  ,  16  juill.  1901,  S.,  1903.  1.  236,  D.,  1902.  1.  464. 
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disent-ils,  déroge  aux  rcgles  générales  sur  le  domicile  et  cou- 
ticiit  une  renonciation  à  certains  droits.  Elle  ne  peut  dès  lors 
être  admise  qu'en  vertu  d'une  volonté  certaine  :  or  la  volonté 
qui  s'induit  par  le  raisonnement  des  clauses  d'un  acte  ou  des 
circonstances  est  toujours  plus  ou  moins  douteuse.  Et,  dans  le 
doute,  ce  sont  les  règles  du  domicile  qui  restent  applicables. 
Telle  était  bien,  ajoute  t  on,  la  pensée  de  Malherbe  ('),  l'ora- 
teur du  Tribunal  (-). 

En  fait,  sinon  en  droit,  les  deux  opinions  dilfèrent  assez 
peu.  Les  partisans  de  la  première,  comme  ceux  de  la  seconde, 
reconnaissent  elï'ectivement  que  l'élection  de  domicile  ne  peut 
résulter  que  d'une  volonté  certaine,  et  par  suite  clairement 
manifestée,  et  qu'elle  ne  saurait  se  présumer.  Toute  la  question 
est  de  savoir  si  une  volonté  tacitement  manifestée  peut  avoir 
ce  caractère,  et,  réduite  à  ces  termes,  la  difficulté  est  plutôt 
de  fait  que  de  droit  (•'). 

Comme  exemple  d'élection  tacite,  MM.  Aubry  et  Rau  ('*) 
citent  le  cas  de  militaires,  d'étudiants  majeurs  ou  d'artistes 
dramatiques  résidant  en  un  lieu  autre  que  celui  de  leur  domi- 
cile général,  et  qui  devraient  être  considérés,  d  après  l'inten- 
tion commune  des  parties,  comme  ayant  fait  élection  de 
domicile  en  ce  lieu  pour  l'exécution  des  engagements  qu'ils  y 
prennent  en  vue  de  leur  nourriture  et  de  leur  entretien  per- 
sonnel. On  peut  dire,  en  etl'et,  que  cette  élection,  commandée 
par  l'intérêt  des  créancieis,  ne  l'est  pas  moins  par  celui  des 
débiteurs,  qui  y  trouvent  un  moyen  de  crédit,  et  supposer, 
par  conséquent,  ([u'elle  a  été  dans  l'intention  des  uns  et  des 
autres  (^). 

De  même,  la  femme  mariée  qui  fait  le  commerce  en  un  lieu 
autre  que  celui  du  domicile  de  son  mari  peut  être  considérée 


(')  Locré,  Lég.,  III,  p.  456,  n.  12. 

C^)  Merlin,  I\ép.,  v»  Domicile  élu,  §  2,  n.  4;  LaureiU,  K,  n.  104;  IIiic,  I,  n.  393. 

(')  Cf.  Fuzier-Herman,  arl.  111,  n.  22  s. 

0)  I,  §  145,  p.  898,  n.  4.  —  Cpr.  l'Ianiol,  I,  n.  610. 

(S)  Cpr.  Paris,  25  mai  1826,  S.,  27.  2.  118,  D.,  27.  2.  1.34.  —  Ueq.  règl.,  17  fév. 
1862.  S.,  62.  1.  396,  D.,  62.  1.  276.  —  Req.  rej.  7  juill.  1885,  S.,  86.  1.  152,  D.,87. 
1. 12.  —Cf.  pour  les  marchands  colporleurs,  relalivemenl  aux  failsde  leur  négoce. 
Douai,  31  mars  18i3,  b.,  43.  2.  327.  -  Bordeaux,  20  nov.  1806,  S.,  67.  2.  229,  D., 
08,  2.  21.  —  Cf.  aussi  la  noie  3  de  la  p.  215. 
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cornnic  ayant  fait  élection  tacite  de  domicile  en  ce  lieu  pour 
l'exécution  de  tous  les  actes  relatifs  à  son  négoce  ('). 

1040.  Au  contraire,  l'indication,  pour  le  paiement,  d'un  lieu 
autre  que  celui  du  domicile  du  débiteur  n'emporte  pas,  du 
moins  en  matière  civile,  élection  de  domicile  en  ce  lieu,  ni, 
par  suite,  compétence  du  tribunal  dudit  lieu  pour  les  contes- 
tations qui  peuvent  naître  de  la  convention.  Autre  chose,  en 
effet,  est  l'exécution  volontaire  de  la  convention,  autre  chose 
l'exécution  forcée  ;et  de  ce  que  le  débiteur  a  consenti  à  payer 
autre  part  qu'à  son  domicile,  il  ne  s'ensuit  pas  nécessaire- 
ment qu'il  ait  entendu  renoncer  à  la  compétence  de  ses  juges 
naturels.  L'art.  420  C.  pr.,  qui,  en  matière  commerciale, 
attribue  à  titre  exceptionnel  compétence  au  tribunal  du  lieu 
du  paiement,  confirme  pleinement  cette  solution  (-). 

Mais,  lorsqu'on  est  en  matière  commerciale,  on  décide,  par 
argumentde  l'art.  420  précité,  et  d'après  l'intention  présumée 
des  parties,  que  la  setde  indication  d'un  lieu  de  paiement, 
dans  un  billet  négociable,  produit  tous  les  effets  d'une  élec- 
tion de  domicile  véritable,  en  outre  de  l'attribution  de  com- 
pétence qui  en  résulte  ('). 

1041.  Le  mandat  donné  à  une  personne  d'élire  chez  elle 
domicile  pour  le  mandant  n'emporte  pas  non  plus  élection  de 
domicile,  tant  que  le  mandataire  n'a  pas  fait  usage  de  ce  pou- 
voir. Jusque  là  l'élection  n'est  restée  évidemment  qu'à  l'état 
d'intention  ('). 

1042.  Effet  (le  l' élection  de  domicile.  —  Limités  évidem- 


(')  Cf.  supra,  n.  984. 

(-;  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile  élu,  §  2,  n.  4;  x\ubi7  el  Rau,  I,  §  146,  p.  899,  ii.  4; 
Demolombe,  I,  n.  374;  Duranlon,  I,  n.  378,  et  XII,  n.  99;  Valelle  sur  Proudlion, 
I,  p.  240.  obs.  2;  Laurent,  II,  n.  105;  Hue,  I,  n.  393;  Planiol,  I,  n.  607;  Fuziei'- 
Herman,  art.  111,  n.  25  et  26.  —  Giv.  cass.,  29  oct.  1810,  S.,  10.  1.  378,  D.,  Rép., 
\'0  Domicile  élu,  n.  41.  —  Req.  rej.,  10  avril  1861,  S.,  61.  1.  532,  D.,  61.  1.  315. 
—  Cpr.  Rouen,  25  mai  1857,  S.,  58.  2.  48,  D.,  58.  5.  135. 

Cj  .\ubr5r  et  Rau,  I,  §  146,  p.  899,  n.  3;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  27.  —  Req. 
rej.,  13  janv.  1829,  S.,  ?A).  1.  160,  D.,  29.  1.  102.  —  Paris,  8  juill.  1836,  S.,  36.  2. 
367,  D.,  37.  2.  48. 

(*)  Merlin,  Rép.,  vo  Domicile  élu,  §  2,  n.  5;  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  900,  n.  5  , 
Demolombe,  I,  n.  374;  Laurent,  II,  n.  106;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  28.  —Giv. 
cass.,  29  nov.  1843,  S.,  44.  1.  249,  D.,  44.  1.  26.  —  Gpr.  Dijon,  25  fév.  1852,  S., 
52.  2.  302,  D.,  52.  2.  68. 
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ment  aux  rapports  des  parties  elles-niênies  ('),  ces  effets  sont 
au  nombre  de  deux,  d'après  l'art.  111. 

V  Les  significations,  demandes  et  poursuites,  relatives  h 
lacté  pour  l'exécution  ducpicU'élection  de  domicile  est  inter- 
venue, peuvent  être  faites  au  domicile  élu  (-,.  Il  en  est  ainsi 
des  significations  d'actes  ayant  [.«our  objet,  soit  une  mise  en 
demeure,  soit  des  offres  réelles  (art.  1258-6°)  (^). 

1043.  Il  en  est  encore  ainsi  de  la  signification  de  la  citation 
eu  conciliation  (^),  des  exploits  d'ajournement,  et  des  diffé- 
rents actes  de  la  procédure  (^),  voire  même  des  jugements  ordon- 
nant l'exécution  de  la  convention  ou  autres,  des  actes  d'appel, 
(les  commandements  et  des  divers  exploits  requis  dans  les 
procédures  d'exécution  forcée.  Vainement  oppose-t  on  les 
dispositions  des  art.  147.  156  et  143  C.  pr.  :  elles  ne  spécifient 
[)as  que  les  significations  dont  elles  parlent  doivent  être  faites 
au  domicflc  général,  à  l'exclusion  du  domicile  élu.  Vainement 
encore  objecte-t-on  qu'aux  termes  de  l'art.  111  ce  dernier 
domicile  n'est  relatif  qu'à  l'exécution  de  la  convention,  et 
que,  une  fois  que  celle  ci  a  été  ordonnée  par  un  jugement,  il 
ne  peut  plus  être  question  que  d'exécuter  la  sentence;  que 
par  suite  c'est  au  domicile  général  qu'il  faut  signifier  le 
jugement,  préliminaire  de  l'exécution,  et  ensuite  les  exploits 
l'elatifs  à  celle-ci.  On  a  fort  bien  répondu,  d'une  part,  que  le 
jugement  n'est  qu'un  moyen  de  parvenir  à  l'evécution  de 
l'acte  lui-même,  et  d'autre  part  qu'il  n'entraîne  pas  novation 
de  cet  acte.  La  signification  de  ce  jugement  peut  donc  être 
faite  au  domicile  élu,  ainsi,  par  identité  de  motifs,  que  celle 


C)  Heq.  ami.,  22  juin  18%,  D.,  98.  1.  83.  —  Cpr.  Angers,  26  avril  1899,  S.,  1903. 
2.  244.  —  Mais  cf.  Civ.  cass.,  16  fév.  (sol.  impl.)  et  22  fév.  1898,  D.,  1902.  1.  399. 
—  Mais,  même  entre  parties,  l'élection  de  domicile  ne  produit  pas  d'eiïels,  si  elle 
a  été  obtenue  par  dol.  Req.  rej.,  30  avril  1902,  D.,  1902.  1.  288. 

(.-!  Gpr.  cep.  Alger,  8  mai  1903,  D.,  1903.  2.  260,  et,  sur  pourvoi,  Req.  rej., 

11  nov.  1903,  S.,  1904.  1.368. —  Cf.  aussi  Civ.  cass.,  20  juill.  1898,  S.,  1900.  1.138. 
[^j  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  899,  n.  4,  et  p.  900,  n.  6  bis  et  n.  7. 

1*)  Cr.  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  53  s.,  et  n  75  s.;  Rodière,  Procéd.  civ.,  I, 
p.  245.  —  Civ.  cass.,  9  déc.  1851,  S.,  52.  1.  39,  D.,  52.  1.  29.  —  Conlra  :  Cliau- 
veau  sur  Carré,  I,  quesl.  219  bis. 

\^)  L'élection  de  domicile  faite  dans  un  ajournement  autorise  les  signillcalions 
à  ce  domicile  pour  tous  les  incidents  soulevés  dans  l'instance.  —  Cf.  Bruxelles, 

12  fév.  1901,  D.,  1902.  2.  181. 
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(le  tous  les  actes  conslitutifs  des   poursuites  qui  suivent  ('). 

1044.  JMais,  au  contraire,  ne  saurait  êlre  faite  au  domicile 
élu  par  le  débiteur  la  signification  ayant  pour  objet  de  ren- 
dre opposable  aux  tiers  le  transport  de  l'obligation  cédée. 
Cette  proposition,  qui  a  contre  elle  l'autorité  de  Brodeau,  a 
été,  il  est  vrai,  contestée,  par  ce  motif  que  cette  signification 
est  bien  relative  à  la  convention,  dont  l'exécution  est  désor- 
mais liée  à  celle  de  la  cession.  Nous  ne  le  nions  pas,  comme 
parfois  on  l'a  fait  à  tort;  mais  cette  signification,  en  tout  cas, 
est  relative  h  l'exécution  volontaire  de  l'acte.  Or,  quant  à 
celle  ci,  l'élection  de  domicile  reste  sans  effet  (^j. 

1045.  Pareillement  on  décide,  en  général,  que  les  signifi- 
cations, demandes  et  poursuites  ([ui  ont  pour  but  l'annulation 
ou  la  rescision  de  Tncle,  ne  sauraient  être  faites  au  domicile 
élu,  par  cette  douille  raison  qu  elles  se  proposent  le  contraire 
de  son  exécution,  et  qu'il  semble  contradictoire  qu'on  puisse 
se  prévaloir  d'une  des  clauses  de  l'acte  dont  on  veut  précisé- 
ment faire  prononcer  l'annulation  ou  déclarer  l'inexistence  (^). 

Mais  la  règle  parait  devoir  reprendre  son  empire  pour  les 
demandes  en  résolution,  c[ui  par  elles-mêmes  impliquent  ([ue 
l'existence  de  l'acte  n'est  pas  méconnue  ['). 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  146,  p.  900  et  901,  n.  6  ter  et  n.  8-10;  Demolombe,  I, 
n.  380;  Delvincourt,  I,  p.  46,  note  4;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  241,  obs.  4  ; 
Richelot,  I,  n.  282;  Hue,  I,  n.  393;  Beudant,  I,  n.  173;  Chauveau  sur  Carré,  1, 
qaest.  608et  1652.  —  Bourges,  27  juin  1823,  S., 24.  2.  51,1).,  Rép.,v«  Domicile  élu, 
n.  94.  —  Rouen,  10  fév.  1834,  S.,  34.  2.  586.  —  Beq.  rej.,  21  déc.  187.5,  S.,  76.  1. 
109,  D.,  76.  1.  271.  —  Paris,  6  nov.  1897,  D.,  98.  2.  60.  —  Co7itra  :  Merlin,  Rép., 
v«  Domicile  élu,  §  2,  n.  10,  Duranloii,  I,  n.  379;  Thomine-Desmazures,  Proc.  civ., 
[,  n.  167;  Bioebe,  Dict.  de  proc,  \'°  Exploits,  n.  376;  Carré,  I,  quesl.  608;  Fuzier- 
Herman,  art.  111,  n.  61  s.  —  Agen,  6  fév.  1810,  S.,  14.  2.  193,  D.,  Rép.,  v»  cit., 
n.  89.  —  Civ.  cass.,  24  janv.  1865,  S.,  65.  1.  127,  D.,  65.  1.  73.  —  Paris,  7  avril 
1868,  S.,  68.  2.  309,  D.,  68.  2.  115.  —  Cpr.  Poitiers,  8  déc.  1897,  D.,  99.  2.  69. 

C')  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  903,  n.  16;  Duranton,  I,  n.  380;  Hue,  I,  n.  393,  et 
Traité  de  la  cessioîi  et  de  la  transmission  des  créances,  II,  n.  326;  Fuzier-Her- 
man,  art.  111,  n.  70.  —  Bruxelles,  30  nov.  1809,  S.,  10.  2.  247,  D.,  Rép.,  v"  Domi- 
cile élu,  n.  72.  —  Contra  .-Brodeau,  Coût,  de  Paris,  sur  l'art.  108;  Merlin,  Rép., 
vo  Domicile  élu,  §  2,  n.  8-2°;  Demolombe,  I,  n.  381. 

(3)  Demolombe,  1,  n.  379;  Hue,  I,  n.  293.  —  Bordeaux,  21  juil.  1834,  S.,  34.  2. 
550,  D.,  34.  2.  226.  —  Contra:  Carré  et  Chauveau,  I,  quest.  275;  Fuzier-Herman, 
art.  111,  n.  66  s.  —  Rouen,  30  avril  1870,  S.,  71.  2.  75.  —  Cpr.  Req  rcgl.,  6  avril 
1842,  S.,  42.  I.  569,  D.,  42. 1.221. 

(*)  Cf.  les  autorités  citées  à  la  noie  précédente.  —  Rej.  rej.,  15  nov.  18k3,  S., 
44.  1.  252,  D.- 44.  1.  21. 
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1046.  2"  L'élection  de  domicile  est  attributive  de  com- 
pétence aux  tribunaux  du  lieu  où  elle  a  été  faite,  pour  toutes 
les  difficultés,  en  principe,  auxquelles  peut  donner  lieu 
l'exécution  de  Taclc  (").  Ainsi  ils  seraient  compétents  pour 
connaître  d'une  demande  tendant  à  la  résolution  de  la 
convenlioii,  ou  des  contestations  relatives  à  l'interprétation 
ou  même  à  la  validité  d'une  de  ses  clauses  (-).  J\Iais  ils  ne  le 
seraient  plus,  pour  les  motifs  plus  haut  indiqués,  si  la  demande 
avait  pour  objet  l'annulation  ou  la  rescision  de  la  convention 
elle-même  ("). 

1047.  On  reconnaît  en  général  que  l'élection  de  domicile 
n'est  relative  qu'à  l'exécution  forcée  de  la  convention  en  vue 
de  laquelle  elle  a  été  faite,  et  qu'elle  demeure  étrangère  à  son 
exécution  volontaire.  Les  ternies  de  l'art.  111  ne  font  allu- 
sion, en  ett'et,  qu'à  lexéculion  forcée.  D'ailleurs  il  y  a  tout  au 
moins  uirdoute  sur  le  point  de  savoir  si  le  débiteur  qui  a  fait 
élection  de  domicile  a  entendu  renoncer  au  bénéfice  du  droit 
commun  pour  l'exécution  volontaire,  et  ce  doute  doit  être 
tranché  en  sa  faveur  (arg.  art.  1247).  Enfin  cette  solution  est 
corroborée  par  l'art.  1238  6°,  qui,  autorisant  le  débiteur  à 
faire  des  oiTres  réelles  au  domicile  élu,  suppose  pourtant 
([u'  «  il  n'y  a  pas  de  convention  spéciale  sur  le  lieu  du  paie- 
ment ». 

Il  en  résulte  que  le  paiement  ne  peut  pas  être  fait  au 
domicile  élu,  et  que  l'élection  ne  confère  pas  à  la  iiersonnc 
chez  laquelle  elle  a  été  faite  le  pouvoir  de  toucher  ('*). 

(')  Aubry  el  Rau,  Loc.  cit.,  p.  902,  n.  10  bis.  —  Cf.  Fuzier-Herman,  arl.  111, 
n  53  s.  —  Req.  rej.,  21  déc.  1875,  S.,  76.  1.  1C9,  D.,  76.  1.  271.  Cet  arrêt  décide 
.'ipécialemenl  que  le  domicile  élu,  remplaçant  absolument  le  domicile  réel  dans 
les  liiiiites  de  l'objet  auquel  s'applique  la  slipulation,  doit  seul  servir  de  base  îi 
lapplicalion  de  larl.  103.3  C.  pr.,  relatif  à  l'augmentation  des  délais  à  raison  de  la 
distance. 
•  (2j  Aubry  el  Rau,  I,  §  146,  p.  902,  n.  11  el  12;  Demolombe,  1,  n.  379  ;  Hue,  I, 
n.  393.  —  Cpr.  Req.  règl.,  6  avril  1842,  et  Req.  rej.,  15  nov.  1813,  précités. 

e;  Aubry  el  Rau,  I,  §  146,  p.  902,  n.  13;  Uemolombe,  I.  n.  379;  Hue,  1,  n.  393. 
—  Bordeau.v,  21  juill.  183i,  S.,  34.  2.  550,  D.,  34.  2.  226.  —  Conlm  :  Chauveau  et 
Carré,  quest.  275.  —  Montpellier,  4  janv.  1841,  S.,  41.  2.  178,  D.,  41.  2.  139.  — 
Rouen,  30  avril  1870,  S.,  71.  2.  75. 

['■:  Aubry  el  Rau,  I,  §  146,  p.  903,  n.  14  et  15;  Demolombe,  1,  n.  378;  Duranton, 
I,  n.  377;  Touiller,  VII,  n.  22;  Ricbelol,  1,  n.  281;  Laurent,  II,  n.  111;  Hue,  I, 
n.  393;  IManiol,  I,  n.  601:  Larombière,  Th.  des  o/jlif/.,  III,  art.  1239,  n.  10;  Fuzier- 
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1048.  L'élection  de  domicile  faite  par  l'une  des  parties  a 
lieu  le  plus  souvent  dans  l'intérêt  de  l'autre.  Elle  constitue 
alors  pour  celle  ci  un  bénéfice,  auquel  elle  a  naturellement 
le  droit  de  renoncer.  Cette  partie  a  donc  la  faculté,  si  elle  le 
préfère,  de  faire  les  significations,  demandes  et  poursuites  au 
domicile  général  de  son  adversaire,  et  de  l'assigner  devant  le 
tribunal  de  ce  domicile.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  111,  qui 
n'indique,  par  le  terme  «  pourront  »,  qu'une  simple  faculté, 
et  ce  que  dit  explicitement  en  matière  de  compétence  l'art.  59, 
al.  dern.,  C.  pr.  ('). 

Mais,  s'il  résulte  des  clauses  de  l'acte  ou  des  circonstances 
que  l'élection  de  domicile  a  été  faite  aussi  dans  l'intérêt  de 
celui  dont  elle  émane,  elle  fait  naître  alors  un  droit  pour 
chaque  partie,  droit  dont  ni  l'une  ni  l'autre  ne  peut  être 
privée  sans  sa  volonté.  Leur  consentement  mutuel  est  donc 
nécessaire  pour  anéantir  ses  effets  (^). 

Bien  plus,  s'il  apparaissait,  ce  qui  sera  rare,  que  l'élection 
de  domicile  a  eu  lieu  exclusivement  dans  l'intérêt  de  celui  qui 
l'a  faite,  lui  seul  aurait  le  droit  de  s'en  prévaloir  :  il  pourrait 
donc  renoncer  au  bénéfice  de  l'élection  en  la  révoquant  et 
forcer  l'autre  partie  à  en  revenir  au  droit  commun. 

1049.  Dans  tous  les  cas,  la  partie  qui  a  élu  domicile  ne 
peut,  sans  le  consentement  de  l'autre,  transporter  ce  domicile 
en  un  autre  lieu.  On  est  toutefois  d'accord  pour  admettre  que 
celui  qui  a  fait  élection  de  domicile  chez  une  personne  peut 
désigner,    pour    la    remplacer,    une    autre    ])ersonne    dans 


Herman,  art.  111,  n.  71  s.  —  Civ.  cass.,  23  nov.  1830,  S.,  31.  1.  153,  D.,  30.  1.405, 
—  Req.  rej.,  25  janv.  1893,  S.,  94.  1.  186,  D.,  93.  1.  183.  —  Req.  rej.,  5  nov.  1900 
(motifs),  D.,  1901.  1.  23. 

(•)  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile  élu,  §  2,  n.  12  et  13;  Aubry  et  Rau,  1,  §  146,  p.  903, 
n.  17;  Demolombe,  I,  n.  376;  Duranton,  I,  n.  382;  Toullier,  I,  n.  369;  Valette  sur 
Proudlion,  1,  p.  241,  obs.  3;  Demanle,  I,  n.  140  6?s,  1;  Laurent,  II,  n.  112;  Hue, 

1,  n.  393;  Beudant,  I,  n.  171;  Planiol,  I,  n.  601;  Surville,  I,  n.  133;  Chauveau  sur 
(;arré,  1,  qnest.  270;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  90  s.  —  Req.  rej.,  12  août  1868, 
S  ,  68.  I.  397.  —  Toulouse,  14  avril  1886,  D.,  Suppl.,  vo  Domicile  élu,  n.  25. 

(")  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  903,  n.  18;  Duranton,  I,  n.  382;  Valette  sur  Prou- 
dhon,  I,  p.  241,  obs.  3;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  94  s.,  et  les  autorités  citées  à 
la  note  précédente.  —  Req.  rej.,  2  fév.  1826,  S.,  26.  1.  280,  D.,  26.  1.  135.  —  Civ. 
cass.,  14  juin  1875,  S.,  76.  1.  172,  D.,  75.  1.  289.  —  Douai,  7  mai  1900,  D.,  If02. 

2.  376. 
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la  inêine  localité.  Diveis  événemenls  peuvent  rendre  ce 
changement  absolument  nécessaire,  et  l'autre  partie  n'a  en 
général  aucun  intérêt  sérieux  à  s'opposer  à  ce  qu'il  s'effec- 
tue ('). 

1050.  Les  effets  de  l'élection  de  domicile  ne  cessent  pas 
par  la  mort,  le  changement  d'état  ou  la  faillite  de  l'une  des 
parties,  et  ils  se  produisent  activement  et  passivement  à 
l'égard  de  leurs  héritiers  et  autres  ayant  cause,  par  exemple 
des  créanciers  de  l'une  d'elles,  agissant  au  nom  de  leur  débi- 
teur en  vertu  de  l'art.  1 166  (art.  1 122)  [^). 

1051.  Lorsque  l'élection  de  domicile  a  été  faite  chez  une 
j)ersonne  déterminée,  elle  contient  un  mandat  donné  à  celle 
personne.  En  l'acceptant,  celle-ci  s'oblige,  sous  peine  de 
dommages-intérêts,  à  recevoir  les  significations  qui  lui  seront 
adressées  pour  le  compte  de  celui  qui  a  élu  domicile  et  à  les 
lui  transmettre  (^).  L'acceptation  peut  être  expresse  ou  tacite. 
Le  fait  d'avoir  reçu  sans  protestation  les  significations  faites 
au  domicile  élu  doit  être,  en  général,  considéré  comme  entraî- 
nant acceptation  tacite. 

1052.  Le  mandat  qu'implique  l'élection  de  domicile  prend 
fin,  comme  tout  autre,  par  la  mort  ou  l'interdiction  du  man- 
dataire, à  moins  qu'il  n'ait  été  donné  à  celui-ci  moins  eu 
considération  de  sa  personne  que  de  la  fonction  qu'il  exerce, 
comme  il  arrive  le  plus  souvent  lorsque  l'élection  de  domicih; 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile  élu,  §  2,  n.  11;  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  90J, 
n.  24;  Demolombe,  I,  n.  372;  Duranlon,  I,  n.  381;  Demante,  I,  n.  140  6is,  II; 
Laurent,  II,  n.  113;  Planiol,  I,  n.  604;  Fuzier-Herman,  «rt.  111,  n.  37  s.  —  Civ. 
cass.,  19  janv.  1814,  S.,  14.  1.  63,  D.,  Rép.,  \o  Domicile  élu,  n.  78. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v°  Domicile  élu,  §  2,  n.  8,  et  Déclinaloiie,  §  1,  n.  1  ;  Aubry  et 
Rau,  I,  §  146,  p.  903  et  904,  n.  19-22;  Demolombe,  I,  n.  375;  Proudhon,  I,  p.  240; 
Duranlon,  I,  n.  381;  Touiller,  I,  n.  368;  Marcadé,  I,  art.  Ui-III,  n.  330;  Demante, 
loc.  cit.;  Laurent,  II,  n.  109;  Hue,  I,  n.  393;  Planiol,  1,  n.  604;  Fuzier-Herman, 
art.  111,  n.  35  et  45  s.  —  Colmar,  5  août  1809,  S.,  12.  2.  369,  D.,  Rép.,  v°  Domi- 
i  ile  élu,  n.  66.  —  Bourges,  6  mars  1840,  S.,  40.  2.  269,  D.,  40.  2.  208.  —  Poitiers, 
22  mai  1856,  S.,  57.  2.  104,  D.,  56.  2.  191. 

Cj  Aubry  et  Rau,  1,  §  146,  p  904,  n.  25;  Demolombe,  I,  n.  372-3»;  Hue,  I, 
n.  393;  Rendant,  I,  n.  172;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  42  s.  —  Nancy,  22  déc. 
1853,  S.,  5'».  2.  204.  —  Pau,  16  nov.  1885,  D.,  86.  2.  248.  —  Req.  rej.,  i"  mars 
1886,  S.,  86.  1.  314,  D.,  86.  1.  457  et  note.  —  Req.  rej.,  24'juin  1902,  D.,  1902.  1. 
424.  —  Cf.  Besnus;  Du  domicile  élu  envisagé  au  point  de  vue  de  la  responsabi- 
lilé  pour  les  si;/nificalions  qui  >j  sont  faites,  Paris,  1869. 
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a  élé  failc  dans  l'étude  d'un  officier  ministériel  :  auquel  cas 
le  mandat  passe,  avec  l'élude,  h  ses  successeurs  ('). 

La  mort  ou  rinterdictiou  du  mandant  met  également  fin  au 
mandat,  qui  peut  cesser,  en  outre,  par  la  révocation  ou  par 
la  renonciation  du  mandataire  (arg-.  art.  2003).  Ce  n'est  que 
par  une  confusion  des  rapports  qu'établit  l'élection  de  domi- 
cile entre  les  parties  contractantes  elles-mêmes  et  de  ceux 
que  crée  le  mandat  entre  la  personne  dont  elle  procède 
et  celle  chez  laquelle  elle  a  été  faite,  cju'on  a  pu  préten- 
dre que  ce  mandat  était  irrévocable  :  sa  révocation  n'em- 
pêche nullement,  en  effet,  l'élection  de  domicile  de  subsis- 
ter (^). 

1053.  De  quelque  façon  c[ue  ce  mandat  ait  pris  fin,  les 
significations  n'en  peuvent  pas  moins  continuer  à  être  vala- 
blement faites  au  domicile  de  la  {)ersonne  primitivement  dési- 
gnée, jusqu'à  ce  qu'il  en  ait  été  indiqué  une  autre  dans  la 
même  localité.  Vainement  a-ton  objecté  que  le  mandat  ne 
peut  être  considéré  comme  éteint  à  l'égard  de  l'une  des  pai'- 
ties  et  comme  subsistant  encore  à  l'égard  de  l'autre.  11  faut 
bien  qu'il  en  soit  nécessairement  ainsi,  comme  cela  arrive 
d'ailleurs  d'autres  fois  (art.  2005  et  2009),  pour  que  les  divers 
événements  qui  peuvent  mettre  fin  au  mandat  ne  fassent  pas 
en  même  temps  cesser  les  elTets  de  l'élection  de  domicile,  ce 
qui  serait  contraire  à  l'intention  des  parties  et  enlèverait  à 
l'une  d'elles  les  droits  qu'elle  lui  confère.  Il  appartient  d'ail- 
leurs à  celle  dont  elle  émane  de  prendre  toutes  ses  mesures 
pour  n'avoir  pas  à  en  souflVir.  Au  surplus  l'art.  2156  confirme 
cette  solution  ('i. 

1054.  Tels  sont  les  effets  de  l'élection  de  domicile.  Mais  il 
faut  observer,  en  terminant,  qu'ils  dépendent  uniquement  de  la 
volonté  des  parties,  que  l'art.  111  ne  fait  qu'interpréter  quand 

(1)  Demolombe,  I,  n.  372-20;  Hue,  I,  n.  393;  Beudant,  I,  n.  173;  Surville,  I, 
n.  133;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  31  s.  —  Dijon,  22  janv.  1847,  S.,  48.  2.  206. 
—  Trib.  Rennes,  14  août  189J,  D.,  93.  2.  246. 

("^)  Cf.  les  aulorilés  citées  à  la  note  1  de  la  page  222. 

[^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  905,  n.  Î6;  Demolombe,  I,  n.  372-2°:  Demanle,  I, 
n.  140  bis.  Il  ;  Hue,  I,  n.  393.  —  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile,  §  1,  n.  8;  Beu- 
dant, I,  n.  173;  Fuzier-Herman,  arl.  111,  n.  36,  40  et  41.  —  Civ.  cass.,  14  fév. 
1843,  S.,43.  1.  202,  U.,  43.  1.  148. 
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elles  ne  se  sont  pas  ex[)liquées  (').  Ils  sont  donc  susceptibles 
(l'être  modifiés  en  plus  ou  en  moins.  Ainsi  rien  n'empêche 
de  convenir  que  le  paiement  lui-même  pourra  être  fait  au 
domicile  élu,  A  l'inverse  on  pourrait  dire  que  l'élection  de 
domicile  ne  sera  pas  attributive  de  compétence.  Enfin,  lorsque 
l'élection  de  domicile  a  été  faite  en  un  certain  lieu,  sans 
indication  d'une  personne  déterminée  chez  laquelle  il  soit 
établi,  elle  ne  fait  qu'attribuer  compétence  au  tribunal  de  ce 
lieu,  puisque  les  significations  ne  peuvent  être  faites  en 
aucun  endroit  précis  et  que  Fart.  69-8°  est  évidemment  inap- 
plicable (2). 


[^]  Demoloinbe,  I,  n.  375-5°;  Laurent,  II,  n.  110. 

(*)  Hue,  [,  n.  393;  Beudant,  I,  n.  172;  Planiol,  1,  n.  601. 
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1055.  Dans  le  langage  ordinaire  on  donne  la  qualification 
â'absenl  à  toute  personne  qui  n'est  pas  là  où  sa  présence  est 
réclamée.  C'est  en  ce  sens  que  le  terme  ua/tsens  »  est  pris 
parla  loi  romaine  dans  ce  texte  :  «  absenleni  acciperc  dehe- 
nnis  citm  qui  non  est  eo  loco  in  quo  pelilnr.  »  (L.  199,  D.,  De 
verb.  sign.,  L.  16)  [^). 

Mais,  dans  la  langue  du  droit,  le  mot  absent  a  un  sens 
beaucoup  plus  restreint  :  il  désigne  une  personne  dont  l'exis- 
tence est  incertaine,  parce  qu'elle  a  disparu  et  qu'elle  n'a 
pas  donné  de  ses  nouvelles  depuis  un  certain  temps.  Ce  qui 
caractérise  l'absence,  c'est  donc  l'incei'titude  où  l'on  se  trouve 
sur  le  point  de  savoir  si  l'absent  est  mort  ou  vivant  (^). 

1056.  On  distingue  deux  catégories  d'absents  •  1°  les  pré- 
sumés absents  :  ce  sont  ceux  dont  l'absence  n'a  pas  encore  été 
déclarée  p;ir  une  décision  judiciaire;  2'  les  déclarés  absents, 
ou  absents  proprement  dits,  ainsi  nommés  pai'ce  que  leur 
état  d'absence  a  été  constaté  par  un  jugement  (*•). 

Cj  Desqiiiron,  Trailé  du  domicile  el  de  l'absence,  Paris,  1812;  de  Moly,  Truite 
(les  absenls,  Paris,  18i2;Biret,  Trailé  de  l'absence  el  de  ses  efj'els,  Paris,  1824; 
Talandier,  Nouve  lu  Iraité  des  absents,  Paris  et  Limoges,  1831  ;  Sermet,  Des 
atisenls,  Paris,  1833;  Pla^mai,  Code  el  Trailé  des  absenls,  Paris  et  Orléans, 
1845. 

(2)  Aubry  et  Raii,  I,  §  147,  p.  905,  n.  1;  Planiol,  I,  n   611  et  612. 

(*)  Cpr.  Anbry  et  Rau,  I  §  147,  p.  907;  Demoioinbe,  II,  n.  14;  Demanle,  I, 
n.  141  ;  Laurent,  H,  n.  116;  Hue,  I,  n.  394;  Beudant,  I,  n.  174;  Planiol,  loc.  cil.  ; 
Surville,  I,  n.  531  ;  Capitant,  p  57. 

(<)  Cpr.  Aubry  et  Uau,  I,  §  148,  p.  908,  n,  2;  Planiol,  I,  n.  616;  Surville,  I, 
n.  532;  de  Moly,  n.  23  et  24. 

Pers,  —  II.  15 
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Quanta  ceux  sur  l'existence  desquels  ne  plane  aucun  doute, 
bien  qu'ils  soient  éloignés,  depuis  un  temps  plus  ou  moins 
long,  de  leur  domicile  ou  de  leur  résidence,  on  les  appelle 
non-prése/its.  Nos  lois  civiles  ne  contiennent  qu'un  très  petit 
nombre  de  dispositions  relatives  aux  non-[)résents  (art.  316, 
819  et  840  C.  civ.  ;  art.  909-3%  910,  911-2%  928,  931,  942  et 
943  C.  pr.)  ('). 

Telle  est  la  terminologie  la  ])lus  exacte  en  matière  d'ab- 
sence, mais  le  législateur  ne  s'y  est  pas  toujours  conformé. 
C'est  ainsi  qu'il  désigne  quelquefois,  dans  certaines  des  dis- 
positions précitées,  des  non-présents  sous  la  dénomination 
d'absents,  ou  qu'il  donne  aux  termes  de  ])résence  et  d'absence 
dans  l'art.  2266  une  signification  toute  particulière.  D'autre 
part,  il  emploie  fréquemment  le  mot  absents  pour  désigner, 
soit  des  présumés,  soit  des  déclarés  absents.  Ce  défaut  de 
précision  dans  le  langage  enlève  presque  toute  valeur  aux 
arguments  que  l'on  prétendrait  tirer  des  dénominations  em- 
ployées par  la  loi,  pour  la  solution  des  difficultés  que  notre 
matière  soulève  [-]. 

1057.  Par  elle-même,  la  non-présence  d'une  personne  ne 
modifie  pas  son  état.  Supposée  en  droit  présente  à  son  siège 
juridique,  à  son  domicile,  elle  peut  en  fait  s'en  éloigner,  sans 
que  son  éloignement  influe  sur  ses  droits  et  sur  ses  obliga- 
tions. Cet  éloignement  peut,  sans  doute,  rendre  en  réalité 
moins  facile  ou  même  impossible  l'exercice  des  uns  et  l'ac- 
complissement des  autres,  mais  ils  n'en  restent  pas  moins  léga- 
lement ce  qu'ils  seraient  si  leur  titulaire  était  là  :  il  n'v  a  donc 
pas  lieu  tout  d'abord  de  se  demander  ce  qu  ils  deviennent. 

Y  a-t-il  lieu,  d'autre  part,  de  suppléer,  en  général,  à  l'ac- 
tion du  non -présent  par  une  autre  qui  se  propose  la  sauve- 
garde de  ses  intérêts  ?  La  loi  le  pourrait  assurément,  ne  fût- 
ce  qu'au  nom  de  l'intérêt  collectif;  mais  elle  ne  l'ose  guère, 
du  moins  en  France,  par  respect  de  la  liberté  des  individus 
et  pour  leur  laisser  le  secret,  la  direction  et  l'entière  respon- 
sabilité de  leurs  aftaires.  Et  ce  n'est  qu'à  titre  exceptionnel 

('i  Demolombe,  H,  n.  14;  Demanle,  I,  n.  141  bis,  I;  Iluc,  1,  n.  394  et  398;  Beu- 
daut,  1,  n.  174  ;  IManiol,  I,  n.  612  ;  Surville,  I,  n.  531. 
(*)  Cpr.  Beuclanl,  1,  p.  271,  noie  1. 
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que.  vu  l'urgence  ou  pour  ne  pas  compromettre  d'autres  inté- 
rêts tout  aussi  légitimes,  elle  prend  les  mesures  que  com- 
mande la  situation,  en  faisant  représenter,  par  exemple,  le 
non-présent  par  un  notaire  à  une  levée  de  scellés  ou  à  la 
confection  d'un  inventaire. 

1058.  L'absence  met,  au  contraire,  en  question  l'état 
même  de  la  personne,  et  de  la  manière  la  plus  grave,  puis- 
que de  tous  les  éléments  qui  le  constituent  il  n'en  est  pas  de 
plus  essentiel  que  celui  qui  est  relatif  à  son  existence.  Est-elle 
encore  ou  n'est- elle  plus?  Tel  est  le  doute  que  soulève  l'ab- 
sence, et  immense  est  sa  portée  puisque,  relations  de  famille 
et  sort  du  patrimoine,  tout  dépend  du  sens  dans  lequel  on  le 
résout.  Force  est  donc  à  la  loi  de  s'occuper  de  cett(!  situation 
€t  de  régler,  en  droit,  la  condition  de  celui  dont  l'existence 
€st  ainsi,  en  fait,  devenue  incertaine.  Doit-il  être  désormais 
supposé  mort  ou  vivant,  ou,  parti  intermédiaire,  ne  doit- 
on  présumer  ni  l'un  ni  l'autre?  Suivant  ce  qui  sera  décidé, 
l'absence  aura  des  conséquences  différentes  au  point  de  vue 
des  obligations  et  des  droits,  déjà  nés  ou  éventuels,  de  l'ab- 
sent, et  de  l'organisation  des  mesures  de  protection  qu'elle 
doit  susciter.  Comme  ce  n'est  pas  d'ailleurs  le  seul  intérêt  de 
l'absent  que  l'absence  met  en  cause,  ce  n'est  pas  de  lui  seul 
que  la  loi  doit  tenir  compte.  Tout  au  contraire  doit  elle  s'ap- 
pliquer cl  concilier  avec  celui-là,  et  les  intérêts  particuliers 
des  personnes  présentes,  aussi  bien  de  celles  qui  ont  dos 
droits  éventuels  subordonnés  au  décès  de  l'absent  que  do 
■celles  qui  peuvent  lui  opposer  des  droits  déjà  existants,  et 
l'intérêt  de  la  collectivité,  c'est-à-dire  de  la  bonne  adminis- 
tration et  de  la  libre  circulation  des  richesses  ('). 

1059.  Tel  est  le  problème  juridique  que  [)ose  l'absence 
d'une  personne.  Par  le  nombre  et  l'opposition  des  intérêts  en 
jeu,  par  la  multiplicité  et  la  variété  des  solutions  qu'il  peut 
recevoir,  on  conçoit  qu'il  n'en  est  point  de  plus  compliqué. 
En  droit  romain,  il  n'existait  pas  de  véritable  théorie  de  l'ab- 
sence; car  on  ne  saurait  considérer  comme  telle  celle  du 
postliminmm,  qui  réglait  d'une  façon  par  trop  sommaire  la 

Ci  Cpr.  Aubry  et  Raii,   I,  §   148,  p.  907;  Demolombe,  II,   n.   1;  Laurent,  II, 
(ri.  117;  Hue,  I,  n.  395. 
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condilion  de  ceux  que  la  captivité  retenait  chez  l'ennemi, 
^lais  de  nombreux  éléments  de  cette  tliéorie  apparaissent  déjà, 
avec  plus  ou  moins  de  netteté  en  la  forme  et  de  bonheur  au 
fond,  dans  notre  ancienne  jurisprudence. 

Rien  de  plus  simple  et  de  plus  arbitraire  à  la  fois  que  la 
conception  primitive  :  assignant  eneffetcommc  durée  moyenne 
à  la  vie  humaine,  par  une  fausse  interprétation  notamment 
de  la  L.  8,  D.,  De  iisu  et  usufr.,  XXXIII,  2,  sa  plus  longue 
durée,  cent  ans,  on  présume  toujours  vivant  l'absent  qui 
n'a  pas  encore  atteint  cet  âge.  Mais  celte  supposition,  qua- 
lifiée de  <(  fausse  »  et  d'  «  absurde  »  par  Pothier  ('),  ayank 
été  reconnue  contraire  à  toute  vraisemblance,  on  tinit  par 
admettre  que,  jusqu'à  ce  qu'il  se  fut  écoulé  cent  ans  depuis  sa 
naissance,  l'absent  wq  serait  plus  présume  ni  vivant,  ni  mort, 
et  que  ce  serait  à  ceux  qui  se  prévaudraient  de  son  existence 
ou  de  son  décès  à  établir  le  fait  allégué. 

Mais,  comme  les  intérêts  de  l'absent  ne  devaient  pas  rester 
en  souffrance,  un  curateur  était,  dans  une  première  période» 
chargé  d'en  [)rendre  soin  jusqu'à  ce  que,  au  bout  d'un  temp» 
[)lus  ou  moins  long  suivant  les  coutumes,  ses  héritiers  pré- 
somptifs fussent  envoyés  provisionnellement  en  possession  de 
ses  biens.  Ils  l'étaient  d'ailleurs  uniquement  en  qualité  d'ad- 
ministrateurs, et  ce  qui  le  prouve,  c'est,  d'une  part,  que  la 
procuration  laissée  par  l'absent  à  un  héritier  présomptif 
faisait  obstacle  à  cet  envoi,  et,  d'autre  part,  que  l'exercice 
des  autres  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent  i^legs, 
substitutions,  droit  de  retour  du  donateur,  droit  du  nu 
propriétaire),  était  suspendu  jusqu'à  ce  que  cent  ans  se 
fussent  écoulés  depuis  sa  naissance.  Les  droits  du  légataire, 
du  substitué  et  du  donateur  sous  condition  de  retour  deve- 
naient même  caducs  par  le  décès  de  leur  titulaire  avant  cette 
époque.  Telles  étaient  dans  leur  ensemble,  en  dépit  de  cer- 
taines dissidences,  les  règles  sévères  généralement  admises: 
dans  notre  ancien  droit  (*). 


;  (')  Cout.  d'Orléans,  inlrod.  au  lit.  XVII,  n.  7. 

(')  Cf.  Polluer,  loc.  cit.,  n.  7,  37  ;  Traité  des  successions,  cliap.  III,  secl.  1,  §  U 
Breloiinier,  Qîies/ioH.'?,  desabseiiU.chap.III;  Merlin,  Rép.,  \o  Absent,  n.  4,5,  7, 16  ; 
Demolombe,  II,  n.  2-7;  Demanle,  I,  n.  142,  el  Encycl.  du  droit,  v»  Absence,  §  k 
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1060.  Quelques  modifications  qu'ils  leur  aient  fait  subir, 
et  quoiqu'ils  en  aient'beaucoup  tempéré  la  rigueur,  les  rédac- 
teurs du  code  civil  s'en  sont  manifestement  inspirés.  Ils  ont, 
quant  aux  droits  qui  existaient  déjà  au  profit  de  l'absent  avant 
SI  disparition  ou  ses  dernières  nouvelles,  distingué  trois 
périodes  :  - 

1°  Celle  de  la  présomption  d'absence,  qui  s'ouvre  aussitôt 
cjuc  des  doutes  sérieux  commencent  à  s'élever  sur  l'existence 
de  l'absent,  et  a  pour  terme  la  déclaration  d'absence.  Pen- 
dant cette  première  période,  la  loi  se  préoccupe  exclusive- 
ment des  intérêts  du  présumé  absent;  elle  autorise,  en  cas 
de  nécessité,  l'application  de  mesures  conservatoires  relati- 
vement il  ses  jjiens. 

2"  La  période  de  la  déclaration  d'absence,  qui  a  pour  point 
de  départ  le  jugement  qui  contient  cette  déclaration,  lequel 
ne  peut  être  rendu  qu'après  cinq  ans  depuis  la  disparition  ou 
les  dernières  nouvelles  de  l'absent,  s'il  n'a  pas  laissé  de  pro- 
cureur fondé,  et  qu'après  onze  ans  s'il  en  a  laissé  un.  L'ab- 
sence une  fois  déclarée,  on  admet  tous  ceux  qui  ont  des  droits 
subordonnés  à  son  décès,  qui  est  supposé  s'être  produit  au 
jour  où  il  a  donné  le  dernier  signe  de  vie,  h  les  exercer 
provisoirement  :  notamment  on  autorise  les  héritiei-s  pré- 
somptifs de  l'absent  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  der- 
nières nouvelles  à  se  faire  attribuer  provisoirement  ses  biens. 
Tel  est  l'envoi  en  possession  provisoire,  qui  implique,  pai- 
son  nom  même,  que  les  divers  inléi-essés  ne  sont  mis  en  pos- 
session des  biens  que  sous  réserve  des  droits  de  l'absent, 
auquel  ils  devront  les  restituer,  s'il  reparaît,  augmentés 
d'une  portion  plus  ou  moins  forte  des  revenus  perçus  [)cn- 
dant  l'envoi.  Les  envoyés  ne  sont  d'ailleurs  que  de  simples 
administrateurs  des  biens  dont  la  possession  provisoire  leur 
a  été  déférée,  des  dépositaires,  comme  les  qualifie  la  loi 
^Ile-même  :  les  actes  de  disposition  leur  sont  donc  interdits. 

Au  cours  de  celle  période,  pendant  laquelle  sont  organi- 
sées d'importantes  garanties  de  restitution  au  profit  de  l'ab- 
sent, la  loi,  sans  rien  sacrifier  de  ses  iidérêls,  tient  compte 
également  de  ceux  des  personnes  qui  ont  des  droits  subor- 
donnés à  son  décès.    L'incertitude  de  l'existence   de   l'absent 
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s'accentue  en  effet  à  mesure  que  son  absence  se  prolonge, 
et  cette  prolongation  même  doit  rendre  plus  nécessaires  et 
plus  coniplèles  les  mesures  à  prendre  au  sujet  du  patrimoine 
laissé  à  l'abandon. 

3"  La  période  de  l'envoi  en  possession  définitif,  qui  s'ouvre 
dès  que  cet  envoi  a  été  obtenu,  trente  ans  au  moins  après- 
l'envoi  provisoire  ou  cent  ans  api-ès  la  naissance  de  l'absent. 
Son  existence  devenant  de  plus  en  plus  incertaine,  il  est 
permis,  sans  aller  jusqu'à  le  dépouiller  définitivement  de  ce 
qui  lui  appartient,  de  prendre  moins  souci  de  ses  intérêts  que 
de  ceux  des  [)ersonnes  qui  ont  des  droits  subordonnés  à  son 
décès.  Toutes  les  garanties  de  restiiution  [)rises  en  sa  faveur 
s'évanouissent  donc  avec  l'envoi  définitif,  qui  consolide  le  titre 
des  envoyés,  en  ce  sens  que,  tout  au  moins  dans  leurs  rap- 
ports avec  les  tiers,  ils  sont  considérés  comme  propriétaires 
incommutaWes  des  biens  de  l'absent.  Mais,  dans  leurs  rap- 
ports avec  l'absent,  ils  n'en  restent  pas  moins  tenus  de  lui 
restituer,  si  par  impossible  il  reparait,  tout  ce  dont  ils  se 
sont  enricliis  à  ses  dépens,  à  l'exception  des  fruits. 

Ainsi  le  sort  du  patrimoine  laissé  [)ar  l'absent  change  ave^ 
la  période  dans  laquelle  on  se  trouve.  Tout  au  contraire,  au 
point  de  vue  des  droits  éventuels  qui  peuvent  lui  compéter 
depuis  sa  disparition  ou  ses  dernières  nouvelles,  sa  situation 
reste  toujours  la  même,  d;ins  quelque  période  que  se  place 
leur  ouverture  :  ni  lui,  ni  personne  en  son  nom,  ne  peut  les 
réclamer,  dans  l'impossibilité  où  l'on  est  d'établir  d'une  façon 
certaine  son  existence  au  moment  où  ils  s'ouvrent  et  de  prou- 
ver par  là  qu'il  est  apte  à  les  recueillir. 

1061.  Cette  rapide  esc[uisse  de  la  théorie  de  l'absence 
dans  notre  droit  actuel  n'a  pas  cette  seule  utilité  de  donner 
une  idée  d'ensendile  d'une  matière  des  plus  compliquées; 
elle  montre  encore  la  conception  qui  la  domine  tout  entière, 
et  fournit  l'occasion  de  discuter,  dès  le  début,  certaines  expli- 
cations, plus  que  douteuses  dans  leur  pi-incipe  et  des  plus 
dangereuses  par  leurs  résultats.  On  répète  fréc[uemmcnt,  en 
efiet,  que  les  conséquences  juridiques  de  l'absence,  quant  aux 
biens  laissés  par  l'absent,  varient  suivant  que  la  présomption 
de  vie  rem[)orte  sur  celle  de  mort  ou  la  présomption  de  mort 
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sur  celle  de  vie  ;  que,  dans  la  première  période,  l'absent  est 
réputé  plutôt  vivant  que  mort,  tandis  que,  dans  la  seconde, 
la  présomption  de  vie  cesse  de  l'emporter  sur  celle  du  décès, 
qui  commence  même  à  prévaloir,  et  qu'enfin,  dans  la  tioi- 
sième,  l'absent  est  censé  plutôt  mort  que  vivant  (').  Nous  ne 
contredirions  pas  à  ces  propositions,  si  elles  se  bornaient  à 
exprimer,  sous  une  forme  destinée  à  frapper  l'esprit,  com- 
ment changent  suivant  les  époques  de  l'absence  le  point  de 
vue  du  législateur  et  les  mesures  qu'il  ordonne,  et  si  on  les 
corrigeait  surtout,  comme  le  font  MM.  Aubry  et  Rau,  en  ajou- 
tant qu'à  aucun  moment  de  l'absence  l'absent  n'est  considéré, 
d'une  manière  absolue,  soit  comme  vivant,  soit  comme  mort, 
mais  seulement  comme  une  personne  dont  l'existence  ou  le 
décès  sont  plus  ou  moins  incertains.  Mais  ce  qui  n'aurait  dû 
être  qu'une  forme  d'explication  des  dispositions  légales  est 
devenu  pour  beaucoup  d'auteurs  un  principe,  et  voilà  bien 
le  danger  de  ces  formules,  car  la  confusion  commise  par  ces 
derniers  est  facile.  Or  il  n'est  pas  exact  d'affirmer  que,  sui- 
vant les  périodes,  l'absent  est  véritablement,  légalement, 
présumé  mort  ou  vivant. 

Aucun  texte  n'a  consacré,  ce  qui  eût  été  nécessaire  s'il 
avait  dû  en  être  ainsi,  cette  prétendue  présom[)tion  :  elle 
n'existe  donc  pas,  car  il  n'y  a  pas  de  présomption  légale  sans 
loi.  Le  sort  du  patrimoine  de  l'absent  peut,  sans  doute,  paraî- 
tre réglé  en  certains  points  tantôt  comme  s'il  était  vivant  et 
tantôt  comme  s'il  était  mort;  mais  ces  ressemblances  ne  doi- 
vent pas  faire  qu'il  soit  à  considérer  comme  étant  l'un  ou  l'au- 
tre, d'autant  qu'elles  s'expliquent  suffisamment  par  le  degré 
d'incertitude  qui  pîane  sur  son  existence.  C'est  cette  incerti- 
tude seule  qui  constitue  l'absence,  et  il  n'y  a  pas  lieu  de  la 
transformer  en  une  probabilité  légale  de  vie  ou  de  mort, 
contrairement  à  la  volonté  très  nettement  exprimée  du  légis- 
lateur. Avant  la  cour  de  cassation,  qui,  dans  ses  arrêts  les 
plus  récents,  a  très  nettement  rétabliles  vrais  principes,  Tron- 

('}  Aubry  et  Rau,  I,  §  148,  p.  907,  ii.  [  bis,  et  p.  908;  Demolombe,  II,  n.  11  ;  Du- 
ranlon,  I,  n.  389,  390,  408,  434  et  500;  Proudhon,  I,  p.  277  s.;  Beudant,  I,  n.  179. 
—  Nancy,  31  janv.  1833,  S.,  3i.  2.  603,  D.,  Si.  2.  172.  -  Cpr.  Plasman,  I, 
p.  119  s. 
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chet  (')  avait  dit  que  l'absent  n'est  ni  mort  ni  vivant  aux  yeux 
de  la  loi,  et  Emniery  (^)  ajouté  que  c'est  le  doute  ([ui  règne 
après  la  déclaration  d'absence.  Enfin  Bigot-Préaineneu,  dans 
l'exposé  des  motifs  ('),  a  parfaitement  caractérisé  l'état  d'ab- 
sence lorsque  décrivant  la  situation  juridique  que  fait  naî- 
tre la  disparition  d'un  homme  dont  on  n'a  plus  de  nouvelles, 
il  a  écrit  :  ."  alors  s'élèvent  deux  présomptions  contraires; 
Tune  de  la  mort  par  le  défaut  de  nouvelles;  l'autre  de  la  vie 
par  son  cours  ordinaire.  La  conséquence  juste  de  deux  pré- 
somptions contraires  est  l'état  d'incertitude.  »  C'est  donc  faire 
et  non  pas  interpréter  la  loi  que  d'accorder  à  l'une  ou  à 
l'autre  de  ces  présomptions,  suivant  les  différentes  périodes  de 
l'absence,  une  prédominance  qui,  dans  la  pensée  clairement 
exposée  des  rédacteurs  du  code  civil,  ne  devait  jamais  lui  appar- 
tenir. 11  était  important  de  faire,  dès  le  début,  cette  constata- 
tion, car  de^iombreuses  conséquences  ont  été  déduites  du  pré- 
tendu principe  dont  l'inexistence  vient  d'être  démonti-ée  (^). 
1062.  Il  convient  enfin  de  remarquer,  à  titre  d'observation 
générale,  que  l'incertitude  sur  l'existence  de  l'absent,  (pii 
caractérise  essentiellement  son  état,  nait  légalement  au  jour 
de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles  (^),  comme, 
au  reste,  elle  commence  en  fait  dès  cette  époque,  car  c'est 
de  ce  jour  que  l'on  peut  douter  de  son  existence,  quoiqu'on 
n'en  doute  pas  etiectivenient  encore.  Ce  jour  est  donc  le  point 
initial  de  l'absence.  Cette  règle,  aussi  fertile  en  conséquences 
que  rationnelle,  n'était  pourtant  pas  admise  par  tous  nos 
anciens  jurisconsultes,  et  c'est  ainsi  que  Pothi€r,  qui  l'accepte 
dans  l'un  de  ses  ouvrages  {^),   lui  préfère,  dans  un  autre  (^), 

(«)  Disc,  au  C.  d'El.,  Locré,  Lég..  IV,  p.  40,  n.  18. 

C^;  Locré,  loc.  cil.,  p.  66,  n.  27.  —  Cf.  aussi  Porlalis,  loc.  cit..  p.  73,  n.  33. 

(';  Locré,  loc.  cil.,  p.  128,  n.  5. 

C)  Laurent,  II,  n.  122  s.;  Capilanl,  p.  58.  —  Cpr.  Deinaiile,  I,  ii.  143;  Hue,  I, 
II.  396;  Beudant,  I,  n.  178;  Planiol,  1,  n.  634,  el  III,  n.  2463;  Surville,  I,  n.  532; 
Fuzier-Ilerman,  ail.  135,  n.  1.  —  Civ.  rej.,  15  déc  1863,  S.,  64.  1.  27,  D.,  64.  1. 
153,  el  noie.  —  Heq.  rej.,  l'j  août  1871,  S.,  71.  1  101,  D.,  71.  1.  193,  noie  de 
^L  Garsonnel. 

(5)  Aubry  el  Rau,  I,  §  148,  p.  908;  Demolombe,  11,  n.  12;  Demanle,  loc.  cil.; 
Heudant,  1,  n.  181  ;  Planiol,  111,  n.  2464. 

;*';  Tvailé  des  successiont,  cliap.  III,  secl.  I,  §  1. 

Cj  Coût.  d'Orléans,  inlrod.  au  lit.  XVII,  ii.  37. 
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celle  d'après  larjucllc  il  fallait,  en  général,  envisager  le  jour 
même  de  l'envoi  en  possession.  C'est  à  bon  droit  que  celte 
dernière  a  été  définitivement  condamnée  par  le  code. 

1063.  Plusieurs  causes  ont  concouru  à  enlever  à  la  théo- 
rie si  compliquée  de  l'absence  une  grande  partie  de  l'intérêt 
pratique  qu'elle  devrait  avoir.  D'un  côté  des  prescriptions  spé- 
ciales ont  été  posées  pour  les  absences  qui  sont  précisément 
de  nalure  à  êlre  les  plus  nombreuses,  c'est-à-dire  pour  toutes 
celles  qui  procèdent  d'événements  de  guerre,  en  même  temps 
qu'on  s'applifpiait  ;"»  perfectionner  les  modes  de  constatation 
des  décès  qui  surviennent  aux  armées.  D'un  autre  côté,  le 
considérable  développement  des  moyens  de  communicalion 
de  toutes  sortes  a  presque  complètement  fait  disparaître  les 
cas  où  les  personnes  ne  pouvaient  réellemeiit  pas  faire  par- 
venir de  leurs  nouvelles  à  leur  famille  ou  dans  leur  pays,  et 
les  échanges  d'actes  de  l'état  civil  entre  les  nations,  de  plus 
en  plus  répandus,  ont  fourni  aux  intéressés  des  facilités  nou- 
velles pour  arriver  à  la  connaissance  de  tous  les  faits  rela- 
tifs à  l'existence  des  individus  qui  vivent  loin  de  leur  ancien 
domicile,  lors  même  qu'ils  ont  cessé  volontairement  toutes 
relations  avec  ceux  c|ui  les  entouraient  autrefois.  Enfin,  sans 
être  allée  aussi  loin  qu'on  l'a  fait  dans  d'autres  pays  (').  la 
lo  française,  devancée  d'ailleurs  dans  cette  voie  par  la  juris- 
prudence, a  admis,  dans  des  circonstances  de  plus  en  plus 
nombreuses,  que  les  disparitions  pourraient  donner  lieu  à  de 
véritables  déclarations  de  décès  etcju'ainsi  de  simples  proba- 
bilités de  fait  équivaudraient  à  des  certitudes  légales.  Et  la 
tendance,  telle  que  notre  propre  pratique  judiciaire  et  les 
législations  étrangères  la  révèlent,  est  certainement  vers 
l'assimilation  de  plus  en  plus  complète  des  cas  où  il  y  a  réelle 
incertitude  sur  l'existence  de  l'absent  à  ceux  où  tout  doit  faire 
présumer  c{ue  les  disparus  sont  morts,  quoique  leurs  cada- 
vres n'aient  pu  être  retrouvés. 

Mais,  quoique  le  domaine  de  l'absence  proprement  dite 
tende  ainsi  à  se  resserrer,  le  nombre  de  ceux  qui,  pour  des 
motifs  divers,  s'appliquent  à  disparaître,  sans  qu'on  puisse 

(')  Cf.  Planiol,  I,  n.  635. 
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suivre  leurs  traces,  est  encore  bien  loin  aujourd'hui  d'être 
nci,4igeable,  et  l'incertitude  qu'ils  font  nailre  et  qu'ils  entre- 
tiennent soigneusement  sur  leur  existence,  doit  alors  néces- 
sairement donner  lieu,  on  dépit  des  efforts  de  la  jurispru- 
dence, à  l'application  des  mesures  qui  ont  été  organisées  par 
le  code  civil,  à  la  fois  dans  l'intérêt  de  ces  absents,  de  leurs 
ayants  cause  et  des  tiers  [']. 

Ce  sont  toutes  ces  mesures  qui  doivent  être  étudiées  dans 
deux  parties,  l'une  relative  aux  biens,  l'autre  concernant  les 
relations  de  famille  de  l'absent. 


PREMIERE  PARTIE 

DE   LABSENCE   QUANT  AUX   BIENS 

1064.  G-ette  partie  se  subdivise  à  son  tour  en  deux  cha- 
pitres :  dans  le  premier  l'absence  est  étudiée  quant  au  patri- 
moine délaissé  par  l'absent,  et  dans  le  second  quant  aux 
droits  qui  s'ouvrent  à  son  profit  depuis  qu'il  a  donné  le  der- 
nier signe  de  vie. 

CHAPITRE   PREMIER 

DE  l'absence  quant  AUX  RIENS  DÉLAISSÉS  PAR  l'aBSENT 

SECTION  PREMIÈRE 

DE    LA    PRÉSOMPTION    d'aBSENCE 

1065.  Un  homme  a  disparu  de  son  domicile  ou  de  sa  rési- 
dence depuis  un  certain  temps;  sa  famille  ignore  où  il  est, 
personne  n'a  de  nouvelles  de  lui,  et  cependant  son  silence 
est  inexplicable.  Un  doute  s'élève  :  cet  homme  ne  serait-il 
pas  décédé  ?  S'il  était  vivant,  laisserait-il  ainsi  sa  famille  dans 
l'inquiétude  et  peut  être  ses  biens  à  l'abandon?  C'est  ce  doute 
({ui  constitue  la  présomption  d'absence.  Ainsi  le  présumé 
absent  est  celui  dont  l'existence  est  devenue  incertaine,  à  rai- 

Cpr.  Beudanl,  I,  n.  175:  Planiol.  I,  n.  G14. 
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son  du  défaut  de  nouvelles  depuis  qu'il  a  quitté  son  domicile 
ou  sa  résidence,  sans  que  son  état  d'absence  ait  été  encore 
déclaré  par  une  décision  judiciaire. 

On  comprend  que  cette  incertitude  naîtra  après  un  temps 
plus  ou  moins  long-  suivant  les  circonstances  :  aussi  la  loi 
s'est-elle  abstenue  de  rien  préciser,  laissant  la  plus  grande 
latitude  d'appréciation  sur  ce  [)oint  au  juge  du  fait,  dont  la 
décision  est  souveraine  (').  11  est  certain,  d'ailleurs,  que  cette 
incertitude  peut  naître  en  dépit  de  la  procuration  laissée  par 
l'individu  disparu,  et  qu'il  pourrait  dès  lors  être,  malgré 
celle-ci,  considéré  comme  en  état  de  présomption  d'absence. 
L'art.  112  confirme,  bien  plus  qu'il  ne  contredit,  cette  pro- 
position, puisqu'il  limite  seulement  en  la  circonstance  les 
pouvoirs  du  juge  relativement  aux'  biens  du  présumé  ab- 
sent (2). 

1066.  La  présomption  d'absence  ne  donne  lieu  à  l'appli- 
cation d'aucune  mesure  relativement  à  ces  biens,  tant  quils 
ne  sont  pas  en  soufl'rance.  La  nécessité  seule  peut  légitimer 
rimmixtion  de  la  justice  dans  les  intérêts  du  présumé  absent, 
car  celte  immixtion,  si  discrète  qu'elle  soit,  l'expose  toujours 
plus  ou  moins  au  danger  de  voir  pénétrer  le  secret  de  ses 
affaires  (^).  «  S'il  y  a  néceiisité  de  pourvoir  à  radmini'itralion 
»  de  tout  ou  partie  des  biens  laissés  par  une  personne  présu- 
»  mée  absente,  et  qui  n'a  point  de  procureur  fondé,  il  y  sera 
»  statué  par  le  tribunal  de  première  instance,  sur  la  demande 
»  des  parties  intéressées.  »  (Art.  112). 

Ainsi  la  présence  d'un  mandataire  muni  de  pouvoirs  suffi- 
sants pour  l'administration  des  biens,  et  qui  exerce  ces  pou- 
voirs, exclut  certainement  l'intervention  de  la  justice,  puis- 
qu'elle n'est  plus,  par  hypothèse,  légitimée  par  la  nécessité  : . 
Je  mandataire  conserve  alors  l'administration  du  patrimoine. 

1067.  Mais  il  se   peut  qu'il  n'ait  qu'un  mandat  spécial  et 


(')  Cpr.  AuLry  el  Rau,  I,  §  149,  p.  909,  n.l;  Demolombe,  II,  n.  17;  Demanle.I, 
n.  144;  Laurent,  II,  n.  119  et  134;  Hue,  I,  n.  398;  Fuzier-Herman,  art.  112,  noie  1. 
—  Req.  rej.,  21  nov.  1887,  S.,  88.  1.  324,  D.,  88.  1.  165.  —  Req.  rej.,  23  nov.  1891, 
S.,  92.  1.  16. —  Alger,  4  mai  1896,  S.,  98.  2.  140,  D.,97.  2.  3Î4. 

(*)  Demolombe,  II,  n.  19. 

(')  Demolombe,  II,  n.  31  ;  Laurent,  H,  n.  135. 
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limité,  qui  lui  donne  dos  pouvoirs  insuffisants  p(jur  cette 
administration;  ou  que  son  mandat,  si  étendu  qu'on  le  sup- 
pose, prenne  fin  d'une  façon  quelconque;  ou  que  le  manda- 
taire néglige  de  le  remplir,  ou  qu'enfin  il  ait  des  intérêts 
opposés  à  ceux  du  présumé  absent.  Dans  ces  différents  cas, 
où  il  pourra  y  avoir  nécessité  de  pourvoir  à  l'administration 
de  tout  ou  partie  des  biens  de  celui  ci,  la  justice  aura-t-elle 
le  droit  d'ordonner,  sur  la  demande  des  intéressés,  les  mesu- 
res nécessaires?  Nous  l'admettons,  avec  presque  tous  les 
auteurs,  sans  difficulté  (').  Vainement  a-t  on  objecté  que  la 
loi  n'autorise  l'intervention  de  la  justice  que  lorsqu'il  n'y  a 
pas  de  procureur  fondé,  et  qu'ici  il  y  en  a  un.  La  vérité  est 
que  l'absent  n'en  a  plus  ou  n'en  a  point,  en  réalité,  relative- 
ment aux  biens  en  soutfrance,  et  qu'on  ne  concevrait  pas  que 
le  juge  eût  néanmoins  les  mains  liées  par  l'existence  d'un  man- 
-tlat  insuffisant  on  qui  n'est  plus  rempli,  alors  que  son  inter- 
vention est  nécessaire.  Les  deux  conditions  auxquelles  la  loi 
paraît  subordonner  celle-ci,  savoir  la  nécessité  et  l'absence 
de  procureur  fondé,  se  réduisent  donc,  en  définitive,  à  une 
seule,  la  premièi'e. 

1068.  C'est  également  la  nécessité  qui  détermine  les  limites 
de  cette  intervention.  Quant  à  savoir  quelles  sont  les  mesures 
([ue  la  nécessité  commande  et  que  la  justice  doit  ordonner,  ce 
n'est  plus  Ità  qu'une  question  de  fait,  que  le  législateur  ne 
pouvait  pas  régler  et  pour  la  solution  de  laquelle  il  s'en  est 
pleinement  rapporté  à  la  prudence  du  juge,  lequel  doit  s'ins- 
pirer à  la  fois  dés  intérêts  du  présumé  absent  et  de  ceux  des 
tiers  qui  ont  des  droits  à  lui  opposer.  Ces  mesures  seront 
presque  toujours  des  mesures  conservatoires,  relatives  à  l'ad- 
ministration des  biens,  telles  que  ré[)arations  urgentes,  ventes 
de  récolles  parvenues  à  maturité,  renouvellement  de  baux, 
interruptions  de  prescriptions,  et  devront,  autant  que  faire  se 
pourra,  ne  pas  changer  la  consistance  du  patrimoine  délaissé. 

;•)  Aubry  et  Rau,  I,  §  149,  p.  909,  n.  1  bis:  Deniolombe,  II,  n.  32  el  33;  Toul- 
ier,  I,  n.  359;  Duranlon,  I,  n.  392;  Laurent,  H,  n.  140;  Hue,  I,  n.  398;  Beudant, 
J,  p.  214,  noie  3;  Fuzier-Hernnan,  art.  112,  n.  14  s.;  de  Moly,  n.  99  et  100;  Talan- 
dier,  p.  52.  —  Cpr.  Demanle,  I,  n.  146.  —  Metz,  15  nnars  1823,  S  ,  23.  2.  307,  D., 
liép.,  v  Absence,  n.  122. 
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Il  s'agit  exclusivement  d'en  assurer  la  conservation,  et  non 
d'en  opérer  la  transformation  ('). 

1069.  Rien  ne  s'oppose  du  reste  à  ce  que  la  justice  nomme 
au  présumé  absent  un  curateur,  un  administrateur  de  son 
patrimoine.  Cette  pratique  était  très  usitée  dans  notre  ancien 
droit,  en  dépit  de  la  défense  contenue  dans  l'ordonnance  de 
1667  (tit.  Il,  art.  8).  Et,  si  elle  est  susceptible  d'entraîner  des 
abus,  elle  est  souvent  imposée  par  la  nécessité,  étant  donné 
la  nature  des  biens  à  la  gestion  desquels  il  s'agit  de  pourvoir. 
Aussi  est-elle  admise  par  tout  le  monde  (-).  JNlais  le  jug'e,  en 
nommant  ce  curateur,  doit  s'altacher  à  déterminer  d'une 
façon  aussi  précise  que  possible  l'étendue  de  ses  pouvoirs, 
et  ces  pouvoirs  ne  doivent  pas,  en  principe,  lui  permettre  de 
faire  d'autres  actes  que  ceux  d'administration  proprement 
dite.  Quels  qu'ils  soient,  ces  actes,  lors  du  moins  qu'ils  ont 
été  accomplis  par  le  curateur  dans  la  limite  de  ses  attril)u- 
tions,  sont  opposables  à  l'absent  de  retour.  Il  en  est  ainsi 
notamment  des  jugements  prononcés  contre  lui,  à  moins  de 
collusion  frauduleuse  entre  le  curateur  et  son  adversaire  (^). 

Le  curateur,  au  reste,  n'<'st  certainement  pas  autorisé  à 
exercer,  à  titie  de  rémunération,  les  retenues  déterminées 
par  l'art.  127,  qui  ne  peut  être  invoqué  que  par  les  envoyés 
ou  l'administrateur  légal  :  or  il  s'agit  ici  d'un  administrateur 
judiciaire  (^). 

1070.  Si  la  loi  laisse  au  juge,  en  général,  la  [)lus  grande 

(,';  x\ubry  el  Hau,  I,  §  149,  p.  911,  n.  7;  Demolombe,  II,  n.  34  et  35;  Duranlon, 
I,  n  392  s.  ;  Laurenl,  II,  n.  140;  Hue,  I,  n.  398;  Beudanl,  I,  n.  182  el  185;  Planiol, 
I,  n.  623;  Surville,!,  n.5'i3;  Fuzier-Herman,  art.  112,  n.  23.  —  Bordeaux,  30  juill. 
1895,  D.,  9S.  2.  253. 

[^)  Cf.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  57,  n.  20,  p.  130,  n.  10,  et  p.  167,  n.  5.  —  Merlin,  Rép., 
y  Absent,  art.  112,  n.  2,  3  et  4;  Aubry  et  Raii,  loc.  cit.,  ii.  8;  Demolombe,  11, 
n.  36;  Duranton,  I,  n.  400;  Proudhon,  I,  p.  261  ;  Demanle,  I,  n.  146  bis,  11  ;  Lau- 
rent, II,  n.  141;  Hue,  loc.  cit.;  Bendant,  I,  n.  185;  Planiol,  loc.  cit.;  Fuzier- 
Herman,  art.  112,  n.  2i  s.;  Biret,  p.  61.  —  Heq.  rej.,  27  août  1828,  S.,  29.  1.  26, 
])  ,  28.  1.  405.  —  Civ.  cass.,  18  mars  1829,  S.,  29.  1.  210,  D.,  29.  1.  187.  —  Cpr. 
Paris.  16  déc.  1864,  sous  Cass.,  S.,  66.  1.  324,  D.,  66.  1.  486. 

(»)  Demolombe,  II.  n.  38 el39;  Hue,  I,n.  402;  Fuzier-Herman,  art.  112,  n. 31  s.; Plas- 
man,  I,  p.  38  s.  — Civ.cass.,25aoùtl813,S.,  15. 1.131,D.,/}ep.,  \° Absence, n.Wè.— 
Cpr.  Talandier,  p.  66.  —  Req.  rej.,  6  nov.  1828,  S.  cbr.,  IX.  1.  176,  D.,  28.  1.  435. 

(♦)  Demolombe,  II,  n.  123.  —  Contra:  Civ.  cass.,  29  déc,  1830,  S.,  31.  1.  80,  D., 
Réf.,  v°  Absence,  n.  30i. 
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latitude  en  ce  qui  concerne  le  choix  des  mesures  à  ordonner, 
elle  a,  dans  un  cas  particulier,  fixé  le  mode  daprès  lequel  il 
y  a  lieu  de  [)ourvoir  à  la  sauvegarde  des  intérêts  de  l'absent. 
«  Le  Iribimal,  dit  l'art.  113,  «  /«  requête  de  la  partie  la  plus 
»  diligente,  coiinneltra  un  notaire  poiir  représenter  les  présn- 
•)  mes  absents,  dans  les  inventaires,  comptes,  partages  et 
')  liquidations  dans  lesquels  ils  seront  intéressés.  » 

Ainsi,  lorsqu'un  présumé  absent  est  intéressé  dans  des 
inventaires,  des  comptes,  des  liquidations  ou  des  partages, 
opérations  qui  sont  la  suite  de  l'ouverture  d'une  succession  î\. 
laquelle  il  avait  été  déjà  appelé  avant  sa  disparition,  d'une 
dissolution  de  société  ou  de  communauté,  il  y  est  représenté 
par  un  notaire  commis  par  le  tribunal.  Le  ministère  du 
notaire  était  d'ailleurs  tout  désigné,  à  raison  des  connaissan- 
ces spéciales  et  des  attributions  de  cet  officier  public. 

Mais  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  commettre  un  notaire  si  le 
présumé  absent  avait  laissé  un  procureur  fondé,  muni  de 
pouvoirs  suffisants  pour  le  représenter  dans  ces  opérations, 
la  justice  ne  devant  intervenir,  en  cette  circonstance  comme 
en  toute  autre,  que  dans  la  mesure  de  la  nécessité  ('). 

Tout  au  contraire  un  notaire  n'en  devrait  pas  moins  êlie 
commis  au  cas  où  un  curateur  aurait  été  déjà  nommé  au 
[)résumé  absent.  Malgré  le  dissentiment  d'un  auteur  (-),  ce 
curateur  ne  saurait  être  chargé  d'une  mission  qui  ne  pont 
être  confiée,  aux  termes  de  l'art.  113,  qu'à  un  notaire. 

1071.  Quels  sont  maintenant  les  pouvoirs  de  celui-ci?  A 
cet  égard  il  faut  tout  d'abord  consulter  les  termes  du  juge- 
ment qui  l'a  commis  :  de  l'avis  à  peu  près  unanime  des  inter- 
prètes, il  appartient  au  tribunal  de  délimiter  ces  pouvoirs, 
suivant  ce  qu'exige  l'intérêt  dont  il  a  la  garde.  Et  c'est  ainsi 
qu'il  pourrait  même  autoriser  le  notaire  à  provoquer,  au  nom 
du  présumé  absent,  une  liquidation  ou  un  partage  (^). 


(')  Aubry  et  llau,  §  149,  p.  912,  n.  10;  Deiiiolombe,  II,  n.  41;  Demanle,  I, 
n.  147  bis.  11;  Fuzier-flerman,  art.  113,  n.  1  ;  de  Moly,  n.  99.  — Con'ra  :  Melz, 
15  mars  1823,  S.,  23.  2.  307. 

(')  Demante,  loc.  cit. 

(■';,  Aubry  et  Rau.  I,  §  149,  p.  912,  n.  12;  Demolombe,  II,  n.  43;  Laurent,  II, 
n.  142;  Hue,  I,  n.  402.  —  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  113,  n.  4  et  5. 
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Mais,  en  l'absence  d'une  autorisation  spéciale  à  cet  effet, 
cet  officier  public  n'aurait  pas  qualité  pour  le  faire,  l'exer- 
cice de  l'action  en  partage  étant  un  acte  de  disposition  que 
la  loi  ne  permet  pas  facilement  d'accomplir  pour  autrui  (')• 

(1  semblerait  même,  d'une  façon  générale,  au  dire  de  cer- 
tains auteurs  ('-),  que  le  notaire  ne  pût,  h  moins  de  disposi- 
tion contraire  du  jugement,  représenter  le  présumé  absent 
que  dans  les  opérations  amiables  où  il  est  intéressé.  On 
observe,  à  l'appui  de  cette  opinion,  que  l'art,  113  est  la 
reproduction  intentionnelle  (')  de  la  disposition  de  l'art.  7, 
sect.  H,  tit.  I,  de  la  loi  des  29  septembre-6  octobre  1791  sur 
l'organisation  du  notariat  :  or,  d'après  cette  disposition,  la 
mission  du  noiairc  ne  s'étendait  qu'aux  «  inventaires,  ventes, 
comptes,  partages  et  autres  opérations  amiables  ».  En  consé- 
quence, celui-ci  ne  pourrait  encore  aujourd'hui,  ni  provoquer 
les  opérations  visées  par  l'art.  113,  ni  même  défendre  aux 
demandes  en  justice  auxquelles  elles  donneraient  lieu,  par 
exemple  <à  une  action  en  partage.  —  Mais  cette  opinion  nous 
paraît  très  douteuse.  D'une  part,  les  termes  «  et  autres  o[)é- 
rations  amiables  »  qu'elle  invoque  en  sa.  faveur  ont  précisé- 
ment disparu  de  l'art.  113,  bien  différent  en  ce  point  de  la 
disposition  [)récitée,  et  qui  ne  contient  pas,  même  en  germe, 
la  distinction  qu'on  y  veut  introduire.  D'autre  part,  on  ne  voit 
pas  pourquoi  le  notaire  commis  devrait  être  préalablement 
autorisé  à  représenter  le  présumé  absent  dans  le  |)artage 
provoqué  par  ses  consorts,  puisque  le  partage  est  alors  un 
acte  nécessaire  (art.  815).  Et  il  est  enfin  curieux  de  voir  l'un 
des  partisans  de  cette  opinion,  M.  Demolombe,  admettre  lui- 
même  que  le  notaire  peut  défendre  à  la  demande  en  partage, 
par  ce  motif  que  «  les  mots  de  l'arl.  1 13  \  pour  le  représenter, 


(')  Merlin,  Tiép.,  \°  Absent,  art.  113,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.;  Demolombe, 
II,  n.  43;  Proiidhon,  I,  p.  3i3;  Touiller,  I,  n.  392;  Duranlon,  I,  n.  395;  Demanle, 
I,  n.  147  i(s,  IV;  Hue,  I,  n.  402;  Fuzier-Henuan,  arl.  113,  n.  3;  Biret,  p.  325; 
Tallandier,  p.  81;  Plasman,  I,  p.  63.  —  Bruxelles,  S  avril  1813,  S..  14.  2.  16.  — 
Req.  rej.,21  nov.  1887,  S.,  88.  1.  324,  D.,  88.  1.  1G5.  —  Conlra  :  Laurent,  II, 
n.  142.  -  Cpr.  de  Mol  y,  n.  174. 

n  Merlin,  Rép.,  v»  Absent,  lue.  cil.;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demoloinbe,  loc. 
cit.;  Duranlon,  I,  n   395. 

(3)  Disc,  au  C.  d'El.,  Locré,  l.ég.;  IV,  p.  86,  n.  5. 
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supposent  eux  mêmes  ([ue  le  j)artage  est  en  effet  provoque 
par  d'autres  »  ('). 

Ou  décide  enfin  très  généralement,  par  argument  de  l'art.  7 
de  la  loi  de  1791,  qui  contenait  déjà  cette  prohibition,  que  le 
notaire  commis  ne  peut  pas  instrumenter  dans  les  opéiations 
où  il  représente  le  présumé  absent  (^). 

1072.  S'il  y  avait  plusieurs  présumés  absents  intéressés 
dansées  opérations,  il  serait  certainement  conforme  au  vœu 
de  la  loi,  à  raison  de  l'opposition  d'inlérèls  qui  peut  exister 
entre  eux,  qu'ils  fussent  rej)résentés  chacun  par  un  notaire 
différent  (^).  Par  oîi  l'on  voit  qu'il  ne  faut  pas  confondre  le 
notaire  commis  en  vertu  de  l'art.  1 13  avec  celui  qui  est  charge 
de  représenter  de  simples  non-présents  pour  la  levée  des 
scellés  et  l'invcnlaire,  aux  lernn^s  des  art.  928,931  et  942C.  pr. 
Ce  dernier,  à  la  différence  de  l'autre,  représente  tous  les 
non-[)résents.  De  plus  il  est  nommé  d'office  par  le  président 
du  tribunal,  et  sa  mission  se  termine  avec  l'inventaire,  tandis 
que  le  notaire  de  l'art.  113  est  commis  par  le  tribunal  tout 
entier,  sur  la  réquisition  de  la  partie  la  plus  diligente,  et  sa 
mission  dure  jusqu'au  partage  inclusivement  (^).  — Et  toute- 
fois, d'après  M.  Hue,  cette  confusion  serait  faite  dans  un 
grand  nombre  de  tribunaux. 

1073.  Les  différentes  mesures  destinées  à  sauvegarder  les 
intérêts  d'un  présumé  absent  ne  peuvent  pas  être  ordonnées 
d'office  par  la  justice,  mais  seulement  sur  la  demande  des 
parties  intéressées  (art.  1 12),  ou  du  ministère  public. 

Quelles  personnes  la  loi  désigne-t-elle  sous  le  nom  de 
parties  intéressées?  Il  est  bien  certain  que  cette  expression 
ne  comprend  pas  les  personnes  qui  n'ont  qu'un  intérêt  d'affec- 
tion, mais  seulement  celles  qui  ont  un  intérêt  pécuniaiie  à  la 
conservation  des  biens  du  |)résumé  absent.  Car  il  est  de  prin- 
cipe que  les  intérêts  pécuniaires  autorisent  seuls  l'e-xercico 
dune  action  en  justice,  et,  en  l'absence  d'un  texte  formel  y 

(')  Cpr.  Laurent,  II,  n.  142;  Hue,  I,  n.  402. 

(*)  Dcmolombe,  II,  n.  44;  Duranlon,  I,  n.  395;  Hue,  I,  n.  402;  Plasman,  I,  p.  57, 
noie  1.  —  Trib.  ëeine,  18  sept.  1862,  Bcrtin,  Chambre  du  Conseil,  I,  p.  273  el352. 

(')  Demolombe,  II,  n.  42;  Deinanle,  I,  n.  147  bisAU.  —  Cpr.  art.  838  G.  civ., 
in  fine. 

(•j  Gpr.  Démaille,  I,  n.  147  bis,  III;  IIuc,  I,  n.  402;  de  Moly,  n.  168  s. 
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dérogeant,  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'en  écarter.  Les  amis  ou 
parents  du  présumé  absent  no  peuvent  donc  pas,  comme  tels, 
former  la  demande  qui  nous  occupe  {'). 

1074.  Mais  du  moins  faut-il  considérer  comme  parties  inté- 
ressées, non  seulement  les  })ersonnes  qui  ont  un  intérêt  pécu- 
niaire né  et  actuel,  c'est-à-dire  d'ores  et  déjà  existant,  mais 
aussi  celles  qui  n'ont  qu'un  intérêt  futur  et  éventuel  à  la  con- 
servation des  biens  en  souffrance.  Li  doctrine  se  jjrononce, 
en  général,  en  ce  sens,  ainsi  que  la  jurisprudence  (^).  D'une 
part,  en  effet,  les  termes  très  larges  de  l'art.  112  embrassent 
tous  les  intéressés,  que  leur  intérêt  existe  ou  non  dès  à  présent. 
D'autre  part,  et  surtout,  s'il  est  vrai  que  d'ordinaire  peuvent 
seuls  agir  ceux  qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel,  cette  règle  est 
ici,  par  la  nature  des  choses,  inapplicable;  car  elle  est  fon- 
dée sur  cette  considération  qu'on  ne  saurait  reconnaître  d'ac- 
tion en  justice  à  ceux  qui  ne  {icuvent  pas,  ce  qui  est  juste- 
ment le  but  de  cette  action,  faire  consacrer  un  droit  déjà  né. 
Or  tel  n'est  pas  en  notre  matière  l'objet  de  la  demande,  qui  est 
de  sauvegarder  avant  toutlesdroitsdu  présumé  absent,  et,  par 
voie  deconsécpience  seulement,  les  droits,  nés  ou  à  naitre,  des 
personnes  intéressées  à  la  conservation  de  son  patrimoine. 

Ainsi  justifiée,  notre  solution  permet  d'écarter  immédiate- 
ment la  distinction  qu'on  a  parfois  proposée  {^)  entre  les  per- 
sonnes dont  l'intérêt  éventuel  a  son  principe  dans  un  acte, 
comme  les  appelés  à  une  substitution,  et  celles  dont  linlérêt 
n'a  son  principe  que  dans  la  loi,  comme  les  héritiers  pré- 
som[)tifs.  11  serait  inadmissible  que  les  premières  seules  eus- 
sent le  droit  d'agir,  comme  on  l'a  prétendu,  car  le  titre  des 
autres  est  tout  aussi  respectable  et  leur  intérêt  exactement  de 


(')  Demolombe,  II,  n.  28;  Toullier,  I,  n.  39i;  Duranluii,  I,  n.  402.  —  Cpr.  de 
Moly,  n.  146. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  149,  p.  010,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  22:  Valelle  sur 
Proudhon,  I,  p.  257,  noie  a,  et  p.  269,  noie  a;  Demanle,  I,  n.  146  6?s,  ï,clEncy:l. 
du  droit,  \°  Absent,  n.  42  s  ;  Laurenl,  II,  n.  137;  Hue,  I,  n.399;  Beudant,  I.n.  !84  ; 
Planiol,  I,  n.  622;  Fuzier-Herman,  art.  112,  n.  10  s.;  Weiss,  p.  396,  noie  3;  de 
Moly,  n.  102  s.;  Plasman,  I,  p.  28  s.  —  Contra:  Merlin,  Rép.,  \°  Absent,  art.  115, 
n.  2  ;  ToulliiT,  I,  n.  394  s.  ;  Duranlon,  I,  n.  401  s.  ;  Delvincourt,  I,  p.  47,  noie  7. 

(3)  Proudhon,  I,  p.  257;  Touiller,  I,  n.  394;  Duranlon,  I,  n.  402  ;  Marcadé,  I,  art. 
112-III,  n.  3i0. 

Pep.s.  -  II.  13 
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même  ordre.  Qu'importe  la  source  de  leur  droit  éventuel, 
étant  donné  que  le  but  de  leur  demande  n'est  pas  de  le  faire 
reconnaître,  mais  d'empêcher  que  son  exercice  ultérieur 
puisse  être  compromis  par  l'état  d'abandon  du  patrimoine 
du  présumé  absent? 

1075.  Le  principe  posé,  on  doit  considérer  comme  parties 
intéressées  : 

1°  Les  créanciers  du  présumé  absent,  même  ceux  dont  la 
créance  est  à  terme  ou  conditionnelle,  car  tout  créancier, 
quel  qu'il  soit,  a  un  intérêt  pécuniaire  à  la  conservation  du 
patrimoine  de  son  débiteur,  qui  est  son  gage,  et  le  créancier 
conditionnel,  en  particulier,  peut  exercer  tous  les  actes  con- 
servatoires de  son  droit  (art.  1180)  ('). 

Les  créanciers  dont  la  créance  est  exigible,  munis  ou  non 
d'un  titre  exécutoire,  peuvent,  s'ils  ne  préfèrent  poursuivre 
immédiatement  leur  paiement,  faire  pourvoir  à  l'administra- 
tion des  biens  de  leur  débiteur.  Mais  il  n'est  pas  d'ailleurs 
nécessaire  qu'ils  lui  fassent  préalablement  nommer  un  cura- 
teur pour  diriger  contre  celui  ci  leurs  poursuites,  et  il  semble 
même  qu'ils  ne  soient  pas  admis  à  requérir  dans  ce  but  cette 
nomination,  qui  serait  à  cet  égard  sans  objet  :  il  leur  suffit, 
en  effet,  d'agir  contre  le  présumé  absent  lui-même,  comme 
les  y  obligeait  déjà  l'ordonnance   de  1667  (tit.  Il,  art.  8)  (^). 

2°  Les  personnes  qui  se  trouvent  avec  le  présumé  absent 
dans  une  relation  d'indivision  ou  de  société,  ou  (jui  ont,  en 
même  temps  que  lui,  un  droit  réel  sur  un  bien,  comme  le 
nu  propi'iétaii-e  d'une  chose  dont  il  a  lusUf^uit  (^). 

3"  Le  conjoint  du  présumé  absent,  car  les  revenus  de  ses 
biens  sont,  en  tout  ou  en  partie,  affectés  aux  besoins  du 
ménage,  et  de  plus  son  absence  peut  compromettre,  d'une 
façon  plus  ou  moins  complète,  l'exécution  des  conventions 
matrimoniales  des  époux  (*). 

(')  Demolombe,  II,  n.  25;  Demanle,  [,  n.  Ii6  bis,  I;  Laurent,  II,  n.  137;  Hue,  I, 
n.  399;  Beudant,  loc.  cil.:  l'Ianiol,  loc.  cil.;  Surville,  I,  ii.  533;  XVeiss,  p.  396, 
noie  3. 

(*)  Uemolombe,  loc.  cit.;  Touiller,  I,  n.  389  et  394;  Demanle,  Encycl.  du  droit, 
vo  Absent,  n.  41  ;  Hue,  I,  n.  399;  Beudanl,  1,  p.  273,  note  1. 

(')  Hue,  loc.  cil. 

(•j  Cf.  Uemolombe,  II,  n.  28  cl  271. 
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4°  Les  héritiers  présomptifs  du  présumé  absent  au  jour  de 
sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  éventuellement 
appelés  à  recueillir  sa  succession.  L'opinion  contraire  a  été 
réfutée  à  l'avance  ('). 

5"  Les  légataires  du  présumé  absent,  dans  le  cas  rare  où 
leur  litre  serait  déjà  légalement  connu,  c'est-à-dire  où  ils 
pourraient  produire  le  testament  sans  qu'il  fût  nécessaire  de 
procéder  à  son  ouverture, laquelle  ne  doit  avoir  lieu  qu'après 
la  déclaration  d'absence  (^). 

6"  Enfin  les  débiteurs  eux-mêmes  du  présumé  absent,  si 
par  extraordinaire  ils  avaient  un  intérêt  quelconque  à  se 
prévaloir  de  l'art.  112,  car  l'absence  de  leur  créancier  ne  les 
empêche  point  de  recourir,  pour  se  libérer,  à  la  procédure 
des  offres  réelles  et  de  la  consignation  ('). 

1076.  Le  droit  de  provoquer  les  mesures  nécessaires  à  la 
conservation  des  biens  du  présumé  absent  appartient  en 
outre  au  ministère  public.  C'est  du  moins  ce  qui  paraît  résul- 
ter de  l'art.  114,  ainsi  conçu  :  «  Le  ministère  public  est  spc- 
»  cialement  chargé  de  veiller  aux  intérêts  des  personnes  présn- 
»)  mées  absentes  ;  et  il  sera  entendu  sur  toutes  les  de7nandes  gui 
»  les  concernent.  »  En  effet,  si  la  dernière  partie  de  cette  dis- 
position, confirmée  sur  ce  point  par  l'art.  83-7°  C.  pr.,  exige 
que  toutes  les  causes  intéressant  les  présumés  absents  soient 
communiquées  au  ministère  public,  pour  qu'il  donne  ses  con- 
clusions, la  première,  en  lui  imposant  l'obligation  de  veiller 
à  leurs  intérêts,  l'autorise  implicitement  à  provoquer  les 
mesures  conservaloires  dont  parle  l'art.  112.  Sinon,  les  deux 
parties  du  texte  en  arriveraient  à  se  confondre.  Il  est  d'ailleurs 
légitime  que  ces  mesures  puissent  être  prises,  si  nul  autre  ne 
les  réclame,  à  la  requête  du  procureur  de  la  république,  repré- 
sentant naturel  de  l'intérêt  collectif  et  aussi  parfois  des  person- 
nes qui  ne  sauraient  par  elles-mêmes  défendre  leurs  droits  [''). 

{'/  Cf.  les  autorilés  cilées  à  la  note  2  de  la  page  241,  et  Demolombe,  11,  n.  26; 
Biret,  p.  62. 

(^  Laurent,  II,  n.  137;  Hue,  I,  n.  399;  Planiol,  I,  n.  622.  —  Conlm  :  Demo- 
lombe, II,  n.  27;  Fuzier-Herman,  art.  112,  n.  12.  —  Gpr.  Demanle,  I,  n.  ibObis,  II. 

(^)  Demolombe,  II,  n.  24;  Hue,  [,  n.  399. 

(*)  Merlin,  Bêp.,  v»  Absent,  arl.  114,  et  v»  Testament,  sect.  V,  §2;  Aubry  et 
Rau,  I,  §  149,  p.  910,  n.  5;  Demolombe,  II,  n.  29;  Proudhon,!,  p.  338  s.  ;  Touiller, 
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1077.  Mais  il  nous  ])araît  évident,  quoiqu'on  ait  pi-étendii 
le  contraire,  que  le  ministère  public  ne  peut  pas  former  lui- 
même  contre  les  tiers  de  demandes,  de  quelque  nature  que 
ce  soit,  au  nom  du  présumé  aljsent.  L'opinion  opposée  déna- 
ture son  rôle,  en  lui  en  prêtant  un  qui  ne  lui  appartient 
jamais,  et  exagère  la  j^ortée  de  l'art.  114,  qu'on  doit  inter- 
préter d'après  sa  très  apparente  relation  avec  l'art.  112.  Le 
ministère  public  peut  sans  doute  mettre  la  justice  en  mouve- 
ment :  mais  il  ne  saurait,  pas  plus  ici  qu'ailleurs,  substituer 
son  action  à  celle  du  juge  ('). 

1078.  Quel  est  maintenant  le  tribunal  compétent  pour 
ordonner,  sur  la  réquisition  de  qui  de  di'oif,  les  mesures 
indispensables  à  la  conservation  du  patrimoine  du  présumé 
absent?  La  loi  dit,  ce  dont  on  ne  pouvait  douter,  que  c'est  le 
tribunal  de  première  instance,  mais  elle  omet  dédire  lequel. 
Cette  omiswon  a  donné  lieu  à  des  diftîcultés,  qui  n'existent 
toutefois  que  dans  le  cas  où  le  domicile  du  présumé  absent 
et  ses  biens,  en  totalité  ou  en  partie,  sont  situés  dans  le  res- 
sort de  tribunaux  différents  ;  car  l'hésitation  n'est  possible 
c[u'entre  le  tribunal  du  dernier  domicile  (ou  à  défaut,  de  la 
dernière  résidence)  du  présume  absent  et  celui  de  la  situation 
des  biens.  La  question  fut  soulevée  au  Conseil  d'Etat  (-),  lors 
de  la  confection  de  la  loi.  D'après  la  solution  priinitivemeiit 
adoptée,  le  tribunal  du  dernier  domicile  devait  être  compé- 
tent pour  décider  s'il  y  avait  présomption  d'absence,  et,  celle- 
ci  une  fois  reconnue,  il  devait  appartenir  au  tribunal  de  la 
situation  des  biens  de  ])ourvoir  à  leur  adnjinistralion.  Plu- 
sieurs jugements  [)0uvaient  ainsi  devenir  nécessaires.  Mais, 
si  ce  système  avait  contre  lui  les  lenteurs  et  les  frais  que  de- 

1,  n.  308;  Duranlon,  I,  n.  398;  Déniante,  I,  n.  148el  148  /lis,  I;  Laurent,  II,  n.  138; 
Hue,  I,  n.  399  et  403;  Beudanl,  1,  n.  184;  Ortolan  et  Ledeau,  Du  minisLère  pu- 
blic, I,  p.  13is.;  Plasman,  1,  p.  71  s.;  Fuzier-Herman,  art.  114,  n.  1  et  2;  Weiss, 
p.  396,  note  3.  —  Clv.  cass.,  23  août  1837,  S.,  37.  1.  809,  D.,  37.  1.  445.  —  Nancy,. 
26  mars  1874,  S.,  74.  2.  165,  D.,  75.  2.  37.  —  Contra  :  de  Muly,  n.  121  s.  —  Cpr. 
Paris,  23  août  1870,  S.,  71.  2.  6,  D.,  71.  2.  9. 

t')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  n.  6;  Demolombe,  II,  n.  30;  Laurent,  II,  n.  139; 
Demanle,  i,  n.  Ii8  bis,  I  et  11,  et  Encycl.  du  clr.,  \°  Absence,  n.  48  s.;  Hue,  loc, 
cit.;  Plasman,  I,  p.  85.  —  IMelz,  15  mars  1823,  S.,  23.  2.  307,  D.,  liép.,  v  Absence^ 
n.  122. 

(»)  Locré,  Léf/.,  IV,  p.  84  s.,  n.  3  et  4. 
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vait  entraîner  son  applicalion,  du  moins  avail-il  le  mérite  de 
la  logique  ;  car  le  tribunal  du  domicile  est  le  mieux  placé  pour 
apprécier  les  circonstances  d'où  résulte  la  présomption  d'ab- 
sence, et  le  tribunal  de  la  situation  des  biens  pour  en  régler 
l'administration. 

Aussi  quelques  auteurs  pensent-ils  que  ce  système  doit 
encore  être  suivi  (').  Mais  il  est  généralement  rejeté;  car,  en 
définitive,  [)ar  suite  d'un  oubli  peut-être,  l'opinion  à  laquelle 
s'était  arrêté  le  Conseil  d'Etat  n'a  pas  été  convertie  en  loi  par 
le  Corps  législatif,  qui  seul  avait  qualité  pour  le  faire. 

D'après  d'autres  interprètes  ('^),  les  tribunaux  du  domicile 
et  de  la  situation  des  biens  seraient  également  compétents, 
soit,  pour  les  uns,  parce  que  l'action  est  mixte,  soit,  pour  les 
autres,  parce  ([ue  la  loi  n'a  reconnu  de  compétence  exclusive 
à  aucun  tribunal.  Mais  les  premiers  n'établissent  nullement  le 
caractère  qu'ils  prêtent  à  l'action,  et  les  seconds  ne  sauraient 
fonder  leur  solution  sur  le  seul  silence  de  la  loi. 

Pour  nous,  la  compétence  appartient  au  tribunal  du  dernier 
domicile,  ou,  si  ce  domicile  n'est  pas  connu,  de  la  dernière 
résidence  du  présumé  absent.  Ainsi  le  veut  d'abord,  peut-on 
dire,  l'application  du  princi|)e  général,  aclor  seqiàtur  forum 
rei,  qui  attribue  compétence  au  juge  du  domicile  du  défendeur 
<[uand  la  loi  n'en  désigne  pas  un  autre.  Ensuite  et  surtout  il 
parait  rationnel  que  le  tribunal  coni  [)étent,  dans  cette  première 
période,  soit  le  même  ([ue  celui  qui  déclarera  l'absence,  préci- 
sément parce  que  mieux  que  tout  autre  il  peut  apprécier  s'il  y 
a  véritablement  incertitude  sur  l'existence  de  la  personne  aux 
intéiêts  de  laquelle  il  s'agit  de  pourvoir.  Et  ce  tribunal  sera 
compétent  à  la  fois  pour  rechercher  s'il  y  a  présomption 
d'absence,  et  pour  ordonner  les  mesures  l'elatives  tant  aux 
biens  situés  dans  son  ressort  qu'à  ceux  situés  en  dehors  de 
celui-ci.  Cette  solution,  en  même  temps  qu'elle  est  plus  con- 
forme aux  principes  généraux,  procure  une  économie  de  frais, 
puisqu'un  seul  jugement  suffira  dans  tous  les  cas,  et  évite  la 
contrariété  possible  de  plusieurs  décisions  judiciaires.  Vaine- 

('j  Proudhon,!,  p  25S;  Toullier,  I,  ii.  390;  MarcaJé,  1,  art.  n2-V,  n.  342;  Talan; 
dier,  p.  36  s. 

(-)  Laurent,  II,  n.  t36;  Ucmiau-Grouzilhac,  Procéd.  cio.  (Paris,  1825),  p.  342, 
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ment  objecte- t-on  que  le  tribunal  du  domicile  sera  souvent 
dans  l'impossibilité  de  pourvoir  utilemeut  ;i  l'administration 
des  biens  situés  au  loin.  Car,  s'il  éprouve  quelque  embarras^ 
de  ce  chef,  il  peut  adresser  une  commission  rogatoire  au  tri- 
bunal du  lieu  de  leur  situation  ('). 

Sans  se  ranger  à  celte  opinion,  assez  généralement  admise, 
M.  lluc  (-)  en  accepte  certains  résultats,  qu'il  justifie  autre- 
ment. Se  décidant  d'après  la  nature  de  l'action,  il  estime  que 
celle  qui  dérive  de  l'art.  112  est  réelle,  parce  que  son  objet 
est  de  provof[uer  des  mesures  destinées  à  [)ourvoir  à  l'admi- 
nisli-ation  des  biens,  et  non  de  faire  constater  l'état  de  pré- 
soni])ti()n  d'absence  de  la  [)ersonne.  1!  en  conclut  qu'elle  doit 
être  portée  devant  le  tribunal  de  la  situation,  lorsqu'elle  «  tend 
uniquement  à  provoquer  certaines  mesures  conservatoires  à 
l'égard  seulement  de  certains  immeubles  déterminés  ».  Mais 
il  reconnaît  néanmoins  que  la  demande  doit  être  formée 
devant  le  tribunal  du  dernier  domicile,  lorsqu'elle  a  pour 
objet  «  la  nomination  d'un  curateur  général  pour  tout  le 
patrimoine  »,  parce  que  celui-ci  se  confond  avec  la  personne 
et  a  le  même  siège  qu'elle.  —  Celte  doctrine  repose  tout 
entière  sur  le  caractère  de  réalité  de  l'action,  qui  n'est  nulle- 
ment démontré.  Car  suffit-il,  pour  l'établir,  d'observer  qu'elle 
a  pour  objet  de  faire  pourvoir  à  l'administration  des  biens  ou 
du  moins  de  certains  d'entre  eux  ?  Et  peut-on  dire  qu'elle  est 
réelle,  de  l'action,  par  exemple,  ([ui  tend  à  faire  ordonner  le 
renouvellement  d'un  bail  ou  des  poursuites  contre  le  débiteur 
du  présumé  absent?  La  vérité  nous  |)arail  êtr^  qu'il  est  bien 
difficile  de  ranger  les  actions  exercées  en  vertu  de  l'art.  112 
dans  ime  catégorie,  et  que  ce  n'est  [)as,  dès  lors,  d'après  leur 
caractère  que  doit  être  résolue  cette  question  de  compétence. 

Presque  tous  les  auteurs  dont  nous  avons  adopté  le  système 
y  apportent  un  tempérament,  en  décidant  qu'en  cas  d'urgence 
i!  est  |)ermis    de  s'adresser    directement  au  tribunal    de  la 

i')AubryelRau,I,  §  14y,  p.  910,  n.  2;  Uemolombe,  ll,n.20;  Duranloii,  I,  n.-iOk; 
Delviticourl,  I,  p.  47,  noie  6;  Valelle  sur  Proudlion,  I,  p.  2.")8,  noie  a;  Déniante, 

I,  n.  14G  bis,  III,  et  n.  147  bis,  III;  Planiol,  I,  n.  621  ;   Fuzier-Hennan,   arl.  112, 

II.  19  s.;  Weiss,  p.  396,  noie  2;  Despagnel,  n.  27i;  de  Moly,  n.  149s.;  Plasman, 
j,  p.  17  s.  —  (Ipr.  Beiidanl,  1,  n.  183. 

t«)  I,  n.401. 
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situation  des  biens  (').  Mais  cette  concession  nous  paraît  des 
plus  imprudentes,  et  peut-être  même,  au  point  de  vue  prati- 
que, est-elle  assez  peu  justifiée. 

1079.  La  procédure  à  suivre  sur  les  demandes  formées  en 
vertu  de  l'art.  112  est  tracée  par  l'art.  859  C  pr.  (^).  Il  est 
présenté  au  président  du  tribunal  une  requête,  à  laquelle  sont 
joints  les  pièces  et  documents  tendant  à  établir  l'état  de  pré- 
somption d'absence.  Le  président  commet  un  juge,  sur  Je  rap- 
port duquel  le  tribunal  statue,  après  avoir  entendu  les  con- 
clusions du  procureur  de  la  République.  Mais  rien  ne  parait 
faire  obstacle  à  ce  que  le  tribunal  ordonne,  avant  de  statuer, 
les  mesures  d'instruction  nécessaires  pour  éclairer  sa  religion. 

1080.  Il  va  de  soi  que  tous  les  frais  qu'entraînent  les  mesu- 
res prises  dans  cette  période  restent  à  la  charge  du  présumé 
absent,  dans  l'intérêt  direct  duquel  elles  ont  été  ordonnées, 
quoiqu'elles  doivent,  par  voie  de  conséquence,  profiter  à  ceux 
(jui  les  ont  requises  ^^j. 

1081.  Toutes  les  règles  fjui  viennent  d'être  étudiées  ne 
sont  applicables,  d'après  les  textes  comme  d'après  les  décla- 
l'a lions  formelles  faites  lors  de  la  discussion  de  la  loi  (^),  qu'à 
la  présomption  d'absence  (^).  Mais  la  justice  ne  pourrait-elle 
pas,  sur  la  demande  des  intéressés,  pourvoir,  en  cas  de  néces- 
sité, à  l'administration  des  biens  d'une  personne  qui  est  sim- 
plement non  présente,  c'est-à-dire  éloignée  de  son  domicile 
ou  de  sa  résidence,  sans  que  son  existence  soit  incertaine  ? 

A  vrai  dire,  sur  le  torraiti  des  principes,  la  question  n'est 
guère  douteuse.  Les  art.  112  et  suivants  contiennent  des 
dispositions  exorbitantes  du  droit  commun,  puisqu'elles 
autorisent  l'autorité  judiciaire  à  s'immiscer  dans  les  affaires 
d'un  particulier,  et  qui,  comme  telles,  ne  sauraient  être 
étendues  d'un  cas  à  un  autre,  alors  surtout  que  leur  champ 

(')  Aubry  et  Rau,  1,  §  149,  p.  910,  n.  3;  de  Mo'y,  n.  151,  et  les  autorités  citées  à 
la  note  1  de  la  p.  246,  à  rexceplion  de  M.  Plasman. 

(^)  Cf.  Demolombe,  II,  n.  21;  de  Moly,  n.  161  s.;  Plasman,  I,  p.  15  s. 

(')  Demolombe,  II,  n.  46. 

(')  Bigot-Préameneu,  Erp.  des  motifs,  Locré,  /.er/.,  IV,  p.  126,  n.  .3. 

(^j  Demolombe,  II,  n.  18;  Toailier,  1,  n.  385;  Duranton,  1,  n.  3S8;  Laurent,  II, 
n  118;  Hue,  I,  n.  40i  ;  Fuzier-Herman,  art.  112,  n.  5  et  6  ;  de  Moly,  n.  9  s.  ;  Plas  - 
man,  I,  p.  13  s.  ;  Talandier,  p.  8  s.  —  Coiilra  :  Proudhon,  I,  p.  253  s. 
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d'aijplication  a  été  très  nettement  délimité.  Sans  doute  l'inac- 
tion forcée  de  la  justice  pourra  avoir  de  fâcheux  résultats,  et 
l'intérêt  général  lui-même  beaucoup  eu  soutfrir.  Mais,  sans 
compter  que  le  quasi-contrat  de  gestion  d'alfaires  est  suscep- 
tible d'offrir  le  remède  que  comporte  la  situation,  il  est 
certain  que  la  loi,  du  moins  la  nôtre,  inspirée  d'idées  essen- 
tiellement individualistes,  se  garde  scrupuleusement  de  tout 
ce  qui  pourrait  paraître  un  acte  d'immixtion  dans  les  affaires 
des  particuliers  et  un  empiétement  sur  leur  liberté.  C'est  si 
vrai  que  le  projet  du  Code  n'autorisait  même  pas  l'interven- 
tion de  la  justice  en  cas  de  présomption  d'absence!  On 
objecte  que  l'art.  131  in  fuie  permet  l'application  des 
mesures  conservatoires  prescrites  par  l'art.  112  aux  biens  de 
l'absent  qui  reparaît  ou  donne  de  ses  nouvelles  après  la 
déclaration  d'absence,  par  conséquent  aux  biens  d'un  non- 
présent.  Sans  doute,  mais  c'est  qu'alors  l'intervention  de  la 
justice  se  conçoit  facilement,  car  elle  a  déjà  pénétré  le  secret 
des  aflaires  de  l'absent,  puisque  l'absence  a  été  déclarée,  et  il 
n'y  a  guère  plus  d'inconvénient  à  ce  qu'elle  continue  son  rôle, 
tandis  que,  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe,  il  s'agit  de 
s'ingérer  pour  la  [)remière  fois  dausTauministration  des  biens 
d'un  particulier. 

En  tout  cas  il  paraîtrait  bien  tliflicile  d'admettre  que  la  jus- 
lice  i)ùt  pourvoir  d'une  manière  générale  à  l'administration 
des  biens  d'un  non-j)i'ésent,  par  exemple  en  lui  nommant  un 
curateur.  Tout  au  plus  pourrait-on  concédei'  qu'elle  a  le  droit 
d'ordonner,  au  cas  de  nécessité  et  de  grande  urgence,  cer- 
taines mesures  spéciales  j)our  la  conservation  des  biens,  par 
exem[)le  des  réparations,  et  encore  il  sendjle  plus  sûr  de  ne 
pas  faire  cette  concession  et  de  ne  jjas  essayer  de  combler  ce 
qu'on  considère  comme  une  lacune  de  la  loi. 

Celle-ci,  du  reste,  a  pris  soin,  en  certains  cas,  des  intérêts 
du  non-présent.  On  a  déjà  cité  les  dispositions  de  nos  codes  qui 
ont  cet  objet,  et  cpii  sont  notamment  relatives  au  partage,  à 
l'apposition  de  scellés  et  à  l'inventaire.  Pareillement  la  loi  dos 
28  septend)i'c  6  octobre  1791  (tit.  I,  sect.  V,  art.  1")  édicté  que 
les  municipalités  pourvoiront  à  faire  serrer  les  récoltesdescul- 
livateui's  absents,  c'est-à-tlire  non  présents.  On  a  même  argu- 
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mente  de  cestexlcs  pour  légitimer  rintervention  de  l'autorité 
judiciaire  en  dehors  des  iiypothèses  qu'ils  prévoient.  Mais,  h 
coup  sûr,  il  n'est  pas  de  dispositions  qui  réclament  plus  que 
celle-lc\  l'interprétation  restrictive;  et,  de  ce  qu'elles  règlent 
la  situation  des  non-présents  dans  des  circonstances  données, 
il  faut  bien  plutôt  en  conclure  que  dans  toutes  les  autres 
l'autorité  est  sans  droit  h  pi-endre  en  main  la  défense  de  leurs 
intérêts.  Quant  à  l'article  précité  de  la  loi  de  1791,  il  convient 
d'observer  qu'il  autorise  la  municipalité  à  faire  rentrer  les 
récoltes,  non  pas  seulement  du  non-présent,  mais  de  toute 
personne  accidentellement  hors  d'état  de  le  faire  elle-même, 
à  cette  condition,  qui  semble  commune  à  tous  les  cas,  que 
l'on  «  réclame  ce  secours  ».  Au  surplus  il  s'inspire  des  sen- 
timents et  des  idées  spéciales  du  législateur  de  l'ère  intermé- 
diaire, et  la  preuve  en  est  dans  le  texte  même,  qui  représente 
la  mesure  qu'il  ordonne  comme  un  «  acte  de  fraternité  ».  Or, 
à  tort  ou  à  raison,  notre  loi  moderne  sendjle  ]>ien  plus  préoc- 
cupée d'assurer  la  liberté  des  individus,  môme  à  leurs  risques 
et  périls,  que  de  faire  régner  entre  eux  une  fraternité  qui 
serait  plus  ou  moins  susceptible  d'y  porter  atteinte. 

L'opinion  qui  vient  d'être  défendue,  comme  étant  la  plus 
conforme  aux  principes,  n'est  partagée  que  par  de  rares  au- 
teurs. La  plupart  admettent  tout  au  moins  cju'il  est  loisible 
aux  tribunaux  d'ordonner  dans  l'intérêt  des  non-présents, 
selon  les  circonstances,  les  mesures  spéciales  indispensables 
à  la  conservation  de  leurs  biens  (').  C'est  également  en  ce 
dernier  sens  que  tend  à  se  prononcer  la  jurisprudence  (^),qui 
décide  même  (pi'il  peut  être  nommé,  sinon  un  curateur  géné- 
ral chargé  de  représenter  le  non-présent,  du  moins  un  admi- 
nistrateur provisoire,  qui  n'a  pas  le  droit  d'agir  en  justice  en 
son  nom.  Et  il  appartient,  d'après  elle,  au  ministère  public, 
par  argument  de  la  loi  des  16-24  août  1790  sur  l'organisation 
judiciaire  (tit.  VIII,  art.   3),  ([ui  charge   celui-ci  de  «  veiller 

('i  Aiibfy  el  Rau,  I,  §  147,  p.  906,  n.  4  ;  Demolombe,  If,  n.  18;  Demanle,  I, 
n.  141  bis,  [[;  Tallandier,  p.  12. 

(■-)  Trib.  Seine,  23  et  28  fév,  1849,  7  mai  1853,  Berlin,  Chambre  du  Conseil,  I, 
p.  360  s.  —  Req.  rej.,  19  juin  1866,  S.,  66.  1.  324,  D.,  m.  1.  487.  —  Bordeaux, 
22  nov.  1870,  S.,  71.  2.  9:),  D.,  72.  2.  8.  —  Cpr.  Nancy,  26  mars  1874,  S.,  74.  2. 
165,  D.,  75.  2.  37.  —  Bordeaux,  30  juill.  1895,  D.,  98.  2.  253. 
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pour  les  absents  indéfendus  »,de  provoquer  les  mesures  que 
la  situation  comporte. 

1082.  On  peut  encore  faire  observer,  à  titre  de  simple 
rapprochement,  et  en  ne  prenant  plus  l'expression  «  nou- 
présents  »  dans  son  acception  technique,  qu'il  a  été  édicté 
certaines  mesures  ayant  pour  but  de  sauvegarder  les  intérêts 
de  ceux  qui,  à  l'étranger,  ne  se  trouvent  pas  dans  le  lieu  où 
ils  devraient  être  pour  les  défendre,  sans  être  pour  cela  né- 
cessairement éloignés  du  lieu  de  leur  domicile  :  aussi  ne 
peut-on  les  appeler  non-présents  que  par  un  abus  de  lan- 
gage. Tel  est  le  cas  des  Français  qui  ont  expédié  des  mar- 
chandises H  l'étranger  :  les  consuls  sont  chargés  de  prendre 
ou  de  provoquer  toutes  mesures  conservatoires.  Tel  est  encore 
le  cas  des  Français  appelés  à  une  succession  de  leur  parent, 
de  même  nationalité,  décédé  à  l'étranger  :  de  très  nombreu- 
ses conventions^  diplomatiques  ont  accordé  à  cet  égard  aux 
consuls,  dans  l'intérêt  de  leurs  nationaux,  des  pouvoirs  plus 
ou  moins  étendus. 

1083.  La  présomption  d'absence  prend  fin  : 

1°  Par  la  preuve  acquise  du  décès  de  l'absent,  auquel  cas 
sa  succession  s'ouvre  au  profit  de  ceux  qui  étaient  appelés  à 
la  recueillir  à  cette  époque; 

2°  Par  la  preuve  acquise  de  son  existence,  auquel  cas  la  con- 
tinuation des  mesures  ordonnées  auparavant  peut  être  impo- 
sée par  les  circonstances  [arg.  art.  131),  tandis  qu'il  prend 
lui-même  l'administration  de  ses  biens,  s'il  se  représente,  à 
charge  de  respecter  les  actes  régulièrement  feits  en  son  nom 
jusque-là  (')  ; 

3°  Par  la  déclaration  d'absence. 

SECTION  11 

DE  L\  DÉCLARATION  d'aBSE.NCE 

i^  1.  Des  coiiditions  auxquelles  elle  intervient. 

1084.  Les  doutes  qui  existent  sur  le  sort  d'un  absent  s'ac- 
centuent avec  le  temps  :  chaque  jour  qui  s'écoule  sans  nou- 

(  )  Aubry  et  Rau,  I,  §  150,  p.  013,  n.  1;  Beudanl,  I,  n.  186. 
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velles  rend  son  décès  plus  probable.  Aussi  la  loi,  qui  pendant 
la  première  période  s'est  préoccupée  h  peu  près  exclusive- 
ment des  intérèls  de  l'absent,  vat-elle,  pendant  la  deuxième, 
prendre  de  plus  en  plus  en  considération  les  intérêts  de  ceux 
qui  ont  des  droits  subordonnés  à  son  décès  et  principalement 
de  ses  héritiers  présomptifs,  et  substituer,  aux  mesures  de 
protection  indéterminées  et  plus  ou  moins  partielles  qu'elle 
autorise  pendant  la  présomption  d'absence,  un  système  géné- 
ral et  défmi  d'administration  des  biens  délaissés.  Mais  ce 
système  ne  pourra  fonctionner  qu'autant  que  l'état  d'absence 
de  la  personne  aura  été  constaté  préalablement,  avec  toutes 
les  garanties  désirables,  par  l'autorité  judiciaire. 

l.    Dti  tribunal  compétent  pour  la  déclaration  d'absence. 

1085.  Le  tribunal  compétent  pour  faire  cette  constatation, 
c'est-à-dire  pour  prononcer  la  déclaration  d'absence,  est,  de 
l'aveu  de  tout  le  monde,  le  tribunal  de  première  instance  du 
dernier  domicile,  ou,  si  celui-ci  n'est  pas  connu,  de  la  dernière 
résidence  de  l'absent  (arg.  art.  115,  et  art,  1"  de  la  loi  du 
13  janvier  1817).  C'est  ce  qui  fut,  du  reste,  déclaré  au  Conseil 
d'Etat  ('),  et  il  y  a  au  fond,  pour  le  décider  ainsi,  les  mêmes 
raisons  que  celles  qui  imposent,  d'après  nous,  la  compétence 
de  ce  tribunal  dans  la  première  période  (^). 

11.  De  l  époque  à  laquelle  elle  peut  intervenir . 

1086.  Le  délai  k  l'expiration  duquel  la  déclaration  d'ab- 
sence peut  être  demandée,  varie  suivant  que  l'absent  a  ou  n'a 
pas  laissé  de  procuration. 

S'il  n'en  a  point  laissé,  la  déclaration  d'absence  peut  être 
demandée  quatre  ans  après  la  disparition  ou  les  dernières 
nouvelles.  «  Lorsqu'une  personne  aura  cessé  de  paraître  au 
»  lieu  de  son  domicile  ou  de  sa  résidence,  et  que  depuis  quatre 

(')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  56,  n.  13. 

(Sj  Aubry  et  Rau,  I,  §  151,  p.  914,  n.  2;  Demulombe,  II,  n.  58;  Duranloii,  I, 
n.  421;  Proudhon,  I,  p.  272;  Demante,  I,  n.  150  i /s  I;  Laurent,  II,  n.  159:  Hue, 
I,  n.  414;  Fuzier-Herman,  art.  115,  n.  12  et  13;  Despagnet,  n.  243;  Flasman,  I, 
p.  99;  Talandier,  p.  119;  de  Moly,  n.  28i  s. 
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»  a?is  on  n'en  aura  point  eu  de  nouvelles,  les  parties  intéres- 
»  sées  pourro)it  se  pourvoir  devant  le  tribunal  de  première 
»  instance,  afin  que  l'absence  soit  déclarée.  »  (Art.  115). 

1087.  Que  si,  au  contraire,  Fabsent  a  laissé  une  procura- 
tion, le  délai  est  alors  |>orté  à  dix  ans.  «  Si  l'absent  a  laissé 
»  une  procuration,  ses  héritiers  présomptifs  ne  pourront  pour- 
»  suivre  la  déclaration  d'absence  et  l'envoi  en  possession  pro- 
»  visoire,  qu'après  dix  années  révolues  depuis  sa  disparitio?i 
M  ou  depuis  ses  dernières  nouvelles.  »  (Art.  121). 

C'est  à  tort  que  ce  texte  a  été  placé  au  Chapitre  III  de  notre 
titre,  parmi  les  dispositions  relatives  aux  etTets  de  l'absence  : 
sa  place  était  au  Chapitre  II,  qui  s'occupe  de  sa  déclara- 
tion. D'après  le  projet,  en  cftet,  l'existence  d'une  procuration 
devait  seulement  retarder  l'envoi  en  possession  provisoire,  et 
non  la  déclaration  d'absence.  Il  était  donc  tout  simple,  dans 
ce  système,  qifé  lart.  121  figurât  dans  le  Chapitre  III.  Mais 
il  aurait  dû  être  reporté  au  chapitre  précédent  lors([u'iI  reçut 
sa  rédaction  définitive,  puisque  c'est  la  déclaration  d'absence 
elle-même  que  fait  ajourner  la  procuration  (*). 

On  comprend  d'ailleurs  j)Ourquoi  celle-ci  retarde  le  moment 
oîi  cette  déclaration  peut  être  provoquée.  L'absent  qui  a  laissé 
un  procureur  fondé,  chargé  de  l'administration  de  ses  biens, 
a  par  cela  même  manifesté  l'intention  de  rester  longtemps 
éloigné  de  son  domicile.  Son  silence  prolongé  est  plus  faci- 
lement explicable  (jue  celui  de  l'absent  qui  a  disparu  sans 
[)ourvoir  h  la  gestion  de  ses  intérêts.  On  doit  donc  concevoir 
moins  promptement  des  inquiétudes  sur  IÇ  sort  du  premier 
que  sur  celui  du  second  (-). 

1088.  Mais  une  procuration  quelconque  sufiit-elle  pour 
rendre  irrecevable  jusqu'à  l'expiration  du  délai  de  dix  ans 
la  demande  en  déclaration  d'absence,  ou  bien  faut-il  néces- 
sairement qu'elle  soit  générale? 

La  loi,  quoi  qu'on  en  ail  dit,  semble  bien  exiger  qu'elle 
ait  ce  caractère,  car  l'art.  120  parle  d'une  procuration  laissée 
par  l'absent  «  pour  l'administration  de   ses   biens  »,  c'est-à- 


(')  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  50. 

(*)  liigol-Préainencu,  Exp.  des  mot.,  Locré,  Léf/.,  IV,  p.  135,  n.  19. 
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dire  de  son  patrimoine.  Et  f-iiand  l'art.  121  prévoit  l'existence 
d'  «  une  procuration  »,  sans  rien  ajouter,  il  est  bien  évident 
que  la  procuration  dont  il  s'agit  est  la  même  que  celle  dont 
il  est,  question  dans  l'article  précédent,  c'est-à  dire  une  pro- 
curation générale.  Cette  solution,  d'à  Heurs,  est  fondée  en 
raison.  L'existence  d'un  mandat  général,  qui  ne  laisse  aucun 
bien  en  souffrance,  explique  jusqu'à  un  certain  point  le  silence 
prolongé  de  l'absent,  qui  ne  donne  peut-être  point  de  ses 
nouvelles  parce  qu'il  sait  que  tous  ses  intérêts  sont  sauve- 
gardés. Mais  on  n'en  saurait  dire  autant  d'un  mandat  spécial, 
qui  peut  laisser  la  plupart  d'entre  eux  h  l'abandon.  H  n'y  a 
enfin  aucun  inconvénient  pratique  à  décider  que  cette  procu- 
ration ne  porte  pas  nécessairement  à  dix  ans  notre  délai;  car 
les  juges  seront  toujours  autorisés  h  en  tenir  compte  pour  ne 
pas  faire  droit  à  une  demande  qui  leur  paraîtrait  prématuré- 
ment formée  ('). 

Cependant,  d'après  plusieurs  auteurs  ('-),  il  appartiendrait 
au  juge  de  décider,  en  fait  et  eu  égard  h  l'étendue  de  la 
[)rocuration  spéciale  et  aux  circonstances,  si  la  déclaration 
d'absence  peut  intervenir  ou  non  avant  les  dix  ans.  Cette 
opinion  ne  résulte,  à  notre  avis,  que  d'une  confusion.  Il 
s'agit  en  effet  uniquement  de  savoir  si  la  demande  de  décla- 
ration d'absence  formée  avant  les  dix  ans  est  ou  non  rece- 
vable,  et  cette  question  ne  peut  être  résolue  qu'en  droit,  par 
interprétation  de  l'art.  121.  11  ne  saurait  donc  y  avoir  place 
ici,  comme  on  le  prétend,  au  pouvoir  discrétionnaire  du  juge  : 
il  ne  peut  user  de  celui-ci,  comme  on  vient  de  le  montrer, 
que  lorsqu'il  recherche  si  la  demande,  supposée  recevable, 
doit  être  accueillie  (art.  117).  Or  c'est  précisément  sur  la 
l'ecevabilité  de  l'action  que  porte  la  difficulté  qui  nous 
occupe. 

Du  reste  le  mandat  conféré  par  la  loi  au  tuteur  d'un 
mineur  nous  paraîtrait,  à  raison  de  son  étendue,  devoir  pro- 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  151,  p.  914,  ii.  3;  Delvincourl,  I,  p.  47,  note  3;  Planiol,  I, 
n.  625;  Surville,  1,  n.  53i;  Plasman,  I,  p.  198  s.  —  Conlra:  Touiller,  I,  n.  424; 
Hue,  I,  n.  411  ;  de  Moly,  n.  100  et  225;  Talandier,  p.  104. 

(2)  Demolombe,  II,  n.  54;  Duranlon,  1,  n.  412;  Valette  sur  Proudlion,  1,  p.  273, 
obs.  III;  Laurent,  II,  n.  155;  Fuzier-Merman,  art.  121,  n.  1  et  2. 


254  DE  l'absence 

duire  les  effets  dune  procuration  générale,  quoiqu'il  n'émane 
pas  du  disparu  lui -ménie  ('). 

1089.  Quelles  conditions  maintenant,  au  point  de  vue  de 
sa  durée,  doit  remplir  la  procuration? 

Il  peut  arriver  qu'elle  vienne  h  cesser.  Si  elle  cesse  par 
une  cause  étrangère  k  la  volonté  de  l'absent,  par  exemple 
par  la  mort  du  mandataire  ou  par  tout  autre  empêchement 
tenant  à  sa  personne,  ces  événements,  qui  sont  inconnus  de 
l'absent,  n'affaiblissent  en  rien  l'induction  que  la  loi  tire  de 
l'existence  de  la  procuration.  Celui-ci  a  pourvu  h  la  gestion 
de  ses  intérêts  :  il  les  croit  bien  gérés,  son  silence  se  com- 
prend. On  applique  alors  sans  difficulté  l'art.  122,  ainsi 
conçu  :  «  //  en  sera  de  même  (c'est-à-dire  que  la  déclaration 
d'absence  ne  pourra  être  poursuivie  qu'au  bout  de  dix  ans) 
»  si  la  procuration  vient  à  cesser;  et,  dans  ce  cas,  il  sera 
»  pourvu  à  l' administration  des  biens  de  l'absent,  comme  il 
M  est  dit  au  chapitre  I  du  présent  titre.  » 

1090.  Mais  cette  disposition  est-elle  encore  applicable 
lorsque  la  procuration  prend  fin  par  l'expiration  du  terme 
que  l'absent  lui-même  a  assigné  aux  pouvoirs  de  son  manda- 
taire, par  exemple  lorsqu'elle  n'a  été  donnée  que  pour  deux 
ou  cinq  ans?  El  la  déclaration  d'absence  ne  pourra  t- elle 
alors  être  provoquée  qu'après  dix  années  depuis  la  dispari- 
lion  ou  les  dernières  nouvelles? 

L'affirmative  (^)  semble  bien  résulter  de  l'art.  122,  dont  le 
texte  ne  fait  aucune  distinction  entre  les  diverses  causes  qui 
peuvent  mettie  fin  au  mandat  et  semble  eml^asser  aussi  bien 
celles  qui  dépendent  de  la  volonté  de  l'absent  que  celles  qui 
en  sont  absolument  indépendantes. 

Il  y  a  cependant  une  objection  grave  contre  cette  solution. 
La  procuration  donnée  par  l'absent  pour  un  temps  très  court 
explique  bien  jusqu'à  un  certain  point  son  silence  pendant 
cette  durée;  mais,  a[)rès  qu'elle  est  cxpiiée,  son  silence  n'est 
guère  plus  conq:)réhensible  que  dans  l'hypothèse  où  il  n'a  pas 

(')  Demolombe,  II,  n.  ôl.  —  Cpr.  Magnin,  Traité  des  minoiUcs,  tutelles  et 
curatelles,  I,  n.  613. 

(*)  Duranlon,  I,  n.  411;  Demanle,  I,  n  150;  Hue,  I,  n.  ilOel  411;  Beudaiit,  I, 
p.  276,  noie  1  ;  Plasman,  1,  p.  202. 
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laissé  de  procuration.  D'autre  part,  Tart.  122,  d'après  les 
explications  mêmes  de  Bigot  Préameneu  ('),  ne  prévoirait  que 
«  le  cas  où  la  procuration  cesserait  par  la  mort  ou  par  un 
autre  empêchement  ».  Or  on  ne  saurait  qualifier  d'empêche- 
ment la  cause  qui  met  fin  au  mandat  dont  la  durée  a  été  limi- 
tée par  l'absent  lui-même.  Aussi  plusieurs  auteurs,  faisant 
prévaloir  ce  qui  leur  parait  être  l'esprit  de  la  loi  sur  son 
texte,  décident-ils  que  la  déclaration  d'absence  peut  être  de- 
mandée «  quatre  années  après  le  terme  fixé  pour  la  durée  de 
la  procuration  »  (-j.  Mais  ils  supposent  sans  le  dire,  en  quoi 
leur  formule  doit  être  rectifiée,  que  ces  quatre  années,  jointes 
à  la  durée  de  la  procuration,  n'excèdent  pas  dix  ans,  ou, 
en  d'autres  termes,  que  la  durée  de  la  procuration  n'est  pas 
supérieure  à  six  ans.  Car  il  est  évident  que,  même  dans  leur 
opinion,  lorsque  le  mandat  a  été  donné  pour  sept  ans,  la 
déclaration  d'absence  peut  être  provoquée  trois  années  au 
plus  après  le  terme  qui  lui  a  été  assigné,  c'est-à-dire  dix  ans 
après  le  jour  du  dernier  signe  de  vie  {^).  La  question  dis- 
cutée n'a  donc  d'intérêt  pratique  qu'en  ce  qui  touche  les 
procurations  données  pour  une  durée  moindre  de  six  ans,  et 
non  de  dix,  comme  le  supposent  à  tort  MM.  Aubry  et  Rau. 

Enfin,  d'après  certains  interprètes  (^),  qui  reproduisent  ici, 
quant  à  la  durée  de  la  procuration,  leur  opinion  relativement 
à  son  caractère  de  généralité  ou  de  spécialité,  le  juge  aurait 
le  pouvoir  discrétionnaire  de  décider  si  la  procuration  de 
courte  durée  doit  ou  non  retarder  la  déclaration  d'absence. 
Mais  il  est  superflu  de  réfuter  à  nouveau  cette  idée,  qui 
provient,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  démontré,  d'une  confusion 
certaine. 

1091.  Que  si  la  [)rocuration  a  été  donnée  par  l'absent  pour 
une  durée  supérieure  à  dix  ans  ou  môme  indéterminée,  on 
doit  admettre  sans  hésiter  qu'elle  ne  letarde  pas  la  déclara- 
tion d'absence  au  delà  du  terme  fixé  par  l'art.  121.  x\insi  le 
veulent  la  généralité  de  ce  texte,  et  cette  considération  que, 

(«)  Locré,  Léf).,  IV,  p.  137,  n.  19. 

(*)  Aubry  el  Rau,  I,  §  151,  p.  915,  n.  6. 

(»;  Cf.  in  fia,  n.  1091. 

(♦)  Demolombe,  II,  n.  55;  Laurent,  II,  n.  155;  Fuzier-Herman,  art.  121,  n.  2. 
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rexislonce  d'une  procuration  pareille  ne  suffisant  pas  pour 
détruire  Tiiicertitude  qui  plane  sur  la  vie  do  l'absent,  il  n'a 
pu  dépendre  de  celui  ci  de  retarder  indéfiniment,  en  la  don- 
nant aussi  Ionique,  l'application  des  mesures  ordonnées  par 
la  loi  pour  l'administration  de  son  patrimoine.  La  demande 
formée  dix  ans  après  la  disparition  ou  les  dernières  nouvelles 
ne  pourrait  donc  pas  être  déclarée  non  recevable  comme  pré- 
maturée; mais  le  juge  aurait  au  fond,  bien  entendu,  le  droit 
de  la  rejeter,  en  vertu  du  pouvoir  d'appréciation  qui  lui  est 
conféré  par  l'art.  117  ('). 

1092.  Quel  est  enfin  le  point  de  départ  du  délai  de  quatre 
ou  de  dix  ans,  à  l'expiration  duquel  la  demande  en  déclara- 
lion  d'absence  est  recevable? 

Il  va  de  soi,  si  on  n'a  jamais  reçu  aucune  nouvelle  de 
l'absent,  que  ce  délai  court  du  jour  de  sa  disparition.  Mais, 
au  cas  contraire^  court-il  du  jour  de  l'émission  ou  du  jour  de 
la  réception  des  dernières  nouvelles?  Rationnellement  le  délai 
doit  avoir  pour  point  de  départ  le  jour  où  l'existence  de  l'ab- 
sent a  cessé  d'être  certaine,  par  conséquent  le  jour  de  l'émis- 
sion des  dernières  nouvelles,  car  cette  existence  n'est  certaine 
qu'à  ce  moment  :  elle  devient  incertaine  immédiatement  après. 
I,a  lettre  écrite  par  l'absent  prouve  bien  qu'il  existait  à  la  date 
où  elle  a  été  faite,  mais  elle  ne  prouve  certes  pas  qu'il  vivait 
encore  le  jour  où  elle  est  parvenue  à  destination.  L'incertitude 
à  l'origine  de  laquelle  il  faut  se  reporter  commence  dès  le 
moment  où  a  été  donné  le  dernier  signe  de  vie  :  elle  doit  donc 
prendre  naissance  dès  le  jour  où  les  nouvelle* ont  été  émises, 
comme  elle  le  fait,  lorsqu'il  n'en  a  pas  été  reçu,  dès  le  jour 
de  la  dispaiition.  Cette  solution  est  confirmée  en  outre  par 
l'art.  121,  qui  fait  courir  le  délai  de  10  ans  à  compter  des 
«  dernières  nouvelles  ». 

Est-elle  contredite,  comme  beaucoup  le  prétendent,  par 
l'art.  115,  d'après  lequel  la  déclaration  d'absence  d'une  per- 
sonne ne  peut  être  demandée  que  lorsque  «  depuis  quatre  ans 
on  n'en  aura  point  eu  de  nouvelles  »?  Il  semble  en  effet  que 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  151,  p.  915,  n.  5;  Demolombe,  II,  n.  56;  Diiranlon,  I, 
n.  413;  Touiller,  I,  n.  425;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  273,  obs.  III;  Laurent,  II, 
n   155;  Beudanl,  I,  p.  276,  noie  1  ;  de  Moly,  n.  225;  Plasman,  I,  p.  202. 
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le  législateur  s'attache  ici  à  la  date  de  la  récejition  des  nou- 
velles. Mais  d'abord  il  a  pu  se  placer  dans  Ihypotlièse,  fré- 
quente en  ratique,  d'un  absent  (|ui  n'a  donné  aucune  nouvelle 
depuis  sadispai»  ion  :  et,  à  le  bien  lire,  le  texte  parait  même 
conçu  dans  cette  supposition  (').  Or,  ainsi  entendu,  il  ne  sau- 
rait nous  être  opposé.  En  tout  cas,  l'argument  qu'on  en  pourrait 
tirer  est  e.vactcnient  contre-balancé  par  l'argument  contraire 
qu'ofîre  l'art.  121.  Le  doute  doit  donc  être  résolu  d'après  les 
considérations  rationnelles  c[ui  viennent  d'être  exposées,  et 
qui  nous  paraissent  d'autant  plus  décisives  que  la  loi  elle- 
inême  s'en  est  manifestement  inspirée  en  ordonnant  l'envoi 
en  possession  provisoire  au  profit  des  héritiers  présomptifs 
de  l'absent  «  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières 
nouvelles  »  (art.  120).  L'origine  de  l'incertitude  qui  règne 
sur  la  vie  de  l'absent  ne  saurait  être  raisonnablement  placée 
à  des  époques  différentes,  suivant  qu'il  s'agit  de  la  déclara- 
tion d'absence  ou  de  l'envoi  en  possession  qui  en  est  l'effet  (-). 

III.  De<i  personnes  qïd  peuvent  provoquer  la  déclaration 
(rahsence. 

1093.  La  déclaration  d'absence  peut  être  demandée  par 
les  «  parties  intéressées  »  (art.  115).  Ces  expressions  ont-elles 
le  même  sens  que  dans  l'art.  112,  où  elles  s'entendent  de 
toutes  personnes  ayant  intérêt  à  la  conservation  des  biens? 
On  l'a  prétendu  (^),  mais  cette  opinion  est  contraire  à  ce  prin- 
cipe certain  qu'une  action  n'appartient  qu'à  ceux  à  qui  peut, 
profiter  son  exercice.  Or  l'intérêt  de  la  déclaration  d'absence 

(')  D'après  M.  Laurenl  (II,  ii.  !56),  il  supposerait,  au  conlraire,  des  nouvelles 
reçues.  Mais  Terreur  de  l'éminent  auteur  provient  simplement  de  ce  qu'il  elle  mal 
le  texte  en  question,  lisant  :  «  et  que  depuis  quatre  ans  on  n'en  aura  plus  eu  de  nou- 
velles »,  alors  qu'il  faut  lire  :  «....  on  n'en  auvàpoinl  eu  de  nouvelles  ».  Il  est  vrai 
que,  un  peu  plus  bas,  le  môme  auteur  cite  une  seconde  fois  le  texte  et  en  donne 
une  nouvelle  leçon,  incorrecte  comme  la  preMiière,  mais  se  rapprochant,  cette 
fois,  de  la  bonne. 

(^)  Demolombe,  II,  n.  57;  Valette  sur  Proudhun,  I,  p.  271,  note  a;  Marcadé,  I, 
art.  115-111,  n.  352;  Demante,  1,  n.  150  6/s,  III;  Laurenl,  II,  n.  156;  Hue,  1,  n.40:i; 
Planiol,  I,  n.  626.  —  Conlra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  151,  p.  914,  n.  4;  iJuranlon,  1> 
n.  414;  Delvincourt,  I,  p.  49,  noie  1  ;  Fuzier-Hermau,  art.  115,  n.  9  et  10;  de  Moly, 
n.  47  s.;  Plasman,  I,  p.  97. 

(')  De  Moly,  n.  262  s.  ;  Plasman,  î,  p.  128  s. 

Peks.  —  II.  17 
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consiste  dans  l'onvoi  on  possession  provisoire,  qui  en  est  le 
fruit.  11  s'ensuit  qu'elle  ne  peut  être  demandée  que  par  ceux 
qui,  l'absence  une  fois  déclarée,  ont  droit  à  cet  envoi,  mais 
aussi  qu'elle  peut  Tètre  par  tous  ceux  qui  y  ont  di-oit  i^^j.  Il 
faut  donc  écarter  également  la  doctrine  (-  d'après  laquelle 
la  déclaration  d'absence  ne  pourrait  être  provoquée  que  par 
les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  et  son  conjoint.  Elle 
rétrécit  en  effet,  sans  raison  plausible,  et  contrairement  au 
principe  qui  vient  d'être  rappelé,  le  cercle  des  «  parties  inté- 
ressées ». 

1094.  De  la  règle  telle  qu'elle  a  été  posée,  il  résulte  que, 
si  la  déclaration  d'absence  peut  être  provoquée  par  toutes  les 
personnes  ayant  sur  le  [)atrimoine  de  l'absent  des  droits 
subordonnés  à  la  condition  de  son  décès  (arg-.  ai't.  123)  ('), 
elle  ne  peut  l'être  : 

1°  Ni  par  b^s  créanciers  de  l'absent,  car  la  déclaration 
d'absence  leur  serait  non  seulement  inutile,  mais  le  plus 
souvent  préjudiciable  (^).  Effectivement,  par  suite  de  l'envoi 
en  possession,  les  biens  de  l'absent  seront  fréquemment  divi- 
sés entre  divers  ayants  droit,  ce  qui  rendra  les  poui'suites  des 
créanciers  plus  onéreuses  et  plus  difficiles,  et  une  part  des 
revenus  qu'ils  produisent  sera  attribuée  aux  envoyés.  C'est  à 
tel  point  qu'on  s'explique  difficilement  comment  l'art.  Il  de 
la  loi  du  13  janvier  1817  sur  les  militaires  absents  a  pu  faire 
figurer  les  créanciers  parmi  les  personnes  auxquelles  appar- 
tient cette  faculté.  Peut-on  dire  qu'ils  ont  intérêt  à  l'établis- 
sement d'un  système  général  d'administration  qui  doit  mieux 
assurer  la  conservation  de  leur  gage?  Mais  cet  établissement 
ne  dépendrait  pas  d'eux,  lors  même  qu'il  leur  serait  permis 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Absent,  arl.  115,  n.  2;  Aubry  cl  Rau,  I,  §  151,  p.  915,  n.  7-lÛ; 
Demolombe,  II,  n.  59;  Duranlon,  I,  n.  415  s.;  Delvincourt,  I,  p.  49,  note  2;  Toui- 
ller, I,  n.  399;  Proudlion  et  Valelle,  I,  p.  2ft9;  Laurent,  II,  n.  157  et  158;  Bernante, 
I,  II.  150  bis,  I;  Hue,  I,  n.  412;  Beudant,  I,  n.  187;  Planiol,  I,  n.  627;  Surville,  I, 
n.  534;  Fuzier-IIerman,  art.  115,  n.  3  s.  —  Cpr.  Plasman,  I,  p.  124  s. 

(*)  Locré,  lispiil  du  C.  Nap.,  I,  sur  l'art.  115,  p.  581;  Marcadé,  I,  art.  115-11, 
n.  351. 

(';Cf.  mfra,  n.  1105  s. 

(',;  Cf.  les  autorités  citées  supra,  note  1,  et  Hue,  I,  n.  413.  —  Contra  :  Déniante, 
I,  n.  150  bis,  1;  de  Moly,  n.  2(>2  s.;  Plasman,  I,  p.  128  s.  —  Cpr.  Beudant,  loc.  cit. 
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de  faire  déclarer  l'absence,  car  ils  ne  pourraient  évidemment 
contraindre  ceux  qui  ont  droit  à  l'envoi  à  le  réclamer.  Et  si 
ces  derniers  étaient  disposés  à  le  faire, ils  n'attendraient  certes 
pas  d'y  être  poussés  par  les  créanciers  et  provoqueraient 
d'eux-mêmes  la  déclaration. 

2°  Ni  par  le  ministère  public,  car  il  est  le  contradicteur-né 
de  la  demande  (art.  116),  et  souvent  il  doit  bien  plutôt  pro- 
poser au  nom  de  l'absent,  intéressé  tout  au  moins  à  conserver 
la  jouissance  entière  de  ses  revenus,  tous  les  moyens  propres 
à  la  faire  échouer,  lorsqu'elle  a  été  formée  par  les  divers 
ayant-droit.  Il  ne  dépendrait  pas  d'ailleurs  du  ministère 
public,  pas  plus  que  des  créanciers,  que  la  déclaration 
d'absence  eût  l'effet  qui  assure  son  efficacité,  l'envoi  en  pos- 
session ('). 

IV.  De  la  procédure  à  suivre  sur  la  demande  en  déclaration 

d'absence. 

1095.  En  organisant  cette  procédure,  la  loi  s'est  proposé, 
d'une  part,  de  mettre  le  tribunal  à  même  de  savoir  s'il  n'a 
été  reçu  aucune  nouvelle  de  l'absent,  d'autre  part  d'informer 
celui-ci  de  la  demande  formée  et  de  le  mettre  de  la  sorte  en 
demeure  de  donner  signe  de  vie. 

La  demande  en  déclaration  d'absence  s'introduit  de  la 
même  façon  que  la  demande  d'envoi  en  possession:  l'art.  860 
€.  pr.  ne  parle  que  de  cette  dernière,  mais  il  est  certainement 
applicable  à  l'autre,  à  r-aison  du  lien  étroit  existant  entre  ces 
deux  demandes,  qui  d'ailleurs,  en  pratique,  sont  presque 
toujours  formées  simultanément  (-).  Elle  s'introduit  donc 
par  une  requête  adressée  au  président  du  tribunal,  et  non  au 
tribunal,  comme  le  dit  M.  Hue,  qui  méconnaît  la  disposition 
formelle  des  art.   859  et  860  C.    pr.   Sur  cette   requête,  à 

(')  Cf.  les  aulorilés  citées  à  la  note  1  de  la  p.  258,  et  Demolombe,  II,  n.  62; 
Duranton,  I,  n.420  bis;  Demanle,  I,  n.  150 ôw,  I;  Hue,  I,  n.414;  Beudant,  I,  n.  187  ; 
Ortolan  et  Ledeaii-,  Du  ministère  public  en  France,  I,  p.  143;  Fuzier-Herman, 
art.  115,  n.  8. 

(^)  Aubry  et  Rau, /oc.  cil.,  p.  916,  n.  10  bis;  Demolombe,  II,  n.  63;  Demanle, 
I,  n.  150  bis,  I,  et  n.  156  bis,  I;  Beudant,  I,  n.  187;  Planiol,  1,  n.  628;  Chauveauet 
€arré,  quest.  2908,  et  Dulruc,  SuppL,  v"  Absence,  n.   15.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  416. 
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laquelle  doivent  être  joints  les  pièces  et  documents  sur  les- 
quels s'appuie  la  demande,  un  juge  est  commis  pour  faire  le 
rapport  au  jour  indiqué. 

1096.  Sur  ce  rapport  et  sur  les  conclusions  du  ministère 
])ublic,  le  tribunal  peut,  ou  bien  rejeter  la  demande  de  piano, 
s'il  se  trouve  suffisamment  éclairé,  par  exemple  s'il  a  sous 
les  yeux  une  lettre  récente  de  l'absent,  ou  bien  ordonner  une 
enquête,  qui  a  pour  but  de  rechercher  depuis  quelle  époque 
on  n'en  a  pas  reçu  de  nouvelles.  «  Puur  conslaler  l'absence,  le 
M  tribunal,  d'après  les  pièces  et  documents  produits,  ordonnera 
»  qu'une  enquête  soit  faite  contradictoirement  avec  le  procu- 
»  reiir  du  Roi,  dans  l'arrondissement  du  domicile,  et  dans 
i)  celui  de  la  résideîice,  s'ils  sont  distincts  l'un  de  l'autre.  » 
(Art.  116). 

Le  tribunal  ne  peut  certainement  pas  déclarer  l'absence 
sans  ordonner  «préalablement  cette  enquête,  même  lorsque 
toutes  les  conditions  requises  lui  paraissent  d'ores  et  déjà 
ren)plies  ('),  même  lorsque  cent  ans  se  sont  écoulés  depuis  la 
naissance  de  l'alèsent  (^).  Cette  proposition  résulte  invincible- 
ment des  termes  impératifs  d(  'article  précité,  et  de  l'art.  119, 
daprès  lequel  il  doit  nécessairement  y  avoir  un  intervalle 
d'un  an  entre  le  jugement  de  déclaration  d'absence  et  celui 
([ui  a  ordonné  l'enquête. 

1097.  Les  personnes  les  mieux  renseignées  sur  le  sort  de 
l'absent  devant  naturellement  se  trouver  à  son  dernier  domi- 
cile et  à  sa  dcrnièie  résidence,  la  loi  exige  qu'une  enquête 
soit  faite  dans  les  deux  arrondissements  oà  ils  sont  situés 
s'ils  sont  distincts  l'un  de  l'autre,  et  même  dans  d'autres,  s'il 
y  avait  plusieurs  résidences  en  des  arrondissements  différents. 
Dans  ce  but  il  appaitient  au  tribunal  du  domicile  d'adresser 
une  commission  rogatoire  aux  tribunaux  des  différentes  rési- 
dences (•■'). 

L'enquête  doit  être  faite  contradictoirement  avec  le  procu- 


(')  Aubry  cL  Rau,  I,  §  loi,  p.  91G,  ii.  11  ;  Deniolombe,  II,  n.  63;  Diiranlon,  I, 
n.  i22  ;  Deinanle,  1,  ii.  151  his,  I  ;  Marcadé,  I,  arl.  116,  n.  354  ;  Laurent,  II,  n.  160;. 
PJaniol,  I,  n.  628;  Surville,  I,  n.  534;  Fuzier-IIerman,  art.  116,  n.  1. 

(')  Conlra  :  Proudhon,  I,  p.  274  ;  Demaiite,  I,  n.  169  bis,  I  ;  Hue,  I,  n.  416. 
.    (*J. Démaille,  I,  n.  151  bis,  II  ;  Laurent,  II,  n.  160. 
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reur  de  la  République,  qui  y  figure  au  nom  de  l'absent  et  le 
représente  à  tous  égards  :  il  a  notamment,  à  ce  titre,  le  droit 
de  provoquer  une  contre-enquête  (art.  256  C.  pr.),  et  de  faire 
appel  tant  du  jugement  ordonnant  l'enquête  que  de  celui 
qui  déclare  l'alisence  (arg.  art.  8  de  la  loi  du  13  janvier 
1817)  (').  Il  en  résulte  que  l'absent  ne  peut  pas,  après  son 
retour,  se  pourvoir  par  tierce  opposition  contre  ces  diflercn- 
tes  décisions  ('). 

Cette  enquête  doit  être  faite  en  la  forme  des  en([uêtes  ordi- 
naires (^).  Mais  on  s'accorde  h  décider  que  les  personnes  énu- 
mérées  par  les  art.  268  et  283  G.  pr.,  telles  que  certains  pa- 
rents ou  alliés,  les  héritiers  pi'ésomptifs  et  les  serviteurs  de 
Tune  des  parties,  poui'raieni,  contrairement  au  droit  commun, 
y  être  entendues  sans  (ju'on  pût  faire  valoir  contre  elles  de 
reproches.  Il  n'en  est  pas  généralement  de  mieux  renseignées, 
et,  si  leur  témoignage  peut  être  suspect,  il  faut  observer  qu'il 
porte  principalement  sur  un  fait  négatif,  l'absence  de  nou- 
velles, que  leur  silence  suffirait  aussi  bien  à  établir  qu'une 
déposition  mensongère.  Alors  à  quoi  bon  les  empêcher  de  la 
faire?  Du  moins  a-t-on  la  chance  que  leur  déposition  soit 
conforme  à  la  vérité  (*). 

1098.  L'enquête  fournit  au  juge  les  éléments  de  sa  déci- 
sion, mais  il  jouit  du  plus  large  pouvoir  d'appréciation  pour 
statuer  sur  la  demande  «  Le  tribunal,  dit  l'art.  117,  en  sla- 
»  tKa)it  sur  la  demande,  aura  (faillf'urs  rgard  aux  motifs  de 
»  l'absence,  et  aux  causes  qui  ont  pu  empêcher  davoir  des 
»  nouvelles  de  l'individu  présumé  absent.  »  Ce  pouvoir  d'ap- 
préciation doit  être  entendu  en  ce  sens  que,  si  le  juge  ne  peut 
pas  déclarer  l'absence  au  cas  où  il  a  été  reçu  des  nouvelles 
depuis  quatre  ou  dix  ans,  il  peut  se  refuser  à  la  déclaierlors 


(')  CI'.  Demanle,  1,  n.  151  bis,  lil. 

(*)  Demolombe,  II,  ii.  64;  Hue,  I,  n.  416;  Fuzier-Herman,  art.  116,  n.  6  el7.  — 
Colmar,  4  mars  1815,  S.,  16.  2.  ^*,  D.,  Rép.,  \°  Absence,  n.  262. 

('/Demolombe,  II,  n.65;  Duranlon,  I,  n.  423;  Hue,  1,  a.  416;  Plasman,  I,  p.  103; 
Fuzier-Herman,  arl.  116,  n.  2  et  8.  —  Colmar,  16  Ihermidor  an  XII,  S.,  1807.  2. 
936,  D.,  Bép.,  \°  Absence,  n.  18'J. 

(♦)  AubryelRau,  I,  §  151,  p.yi6,  n.  11  ;  Demolombe,  ll,n.66;  Touiller,!,  n.402; 
Duranlon,  I,  n.  423;  Froudlioa  et  Valelle,  I,  p.  275;  Hue,  loc.  cit.;  Fuzier-Her- 
man, art.  116,  n.  4  et  5  ;  de  Moly,  n.  314;  Plasman,  I,  p.  106. 
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même  qu'il  n'eu  aurait  pas  été  reçu.  La  demande  est,  sans 
doute,  reccvable  dans  cette  dernière  hypothèse;  mais  il  a[>- 
partient  au  juge  de  dire,  eu  égard  aux  circonstances,  si  elle 
est  bieu  fondée  ('  i. 

1099.  <(  Le  jugement  de  déclaration  d'absence  ne  sera  rendu 
»  qu'un  an  après  le  jugement  qui  aura  ordonné  l" enquête.  » 
(Art.  1 19).  En  ajoutant  ce  délai  au  délai  de  quatre  ou  de  dix 
ans  avant  l'expiration  duquel  celte  déchiratiou  ne  peut  pas 
être  ulilenient  demandée,  on  arrive  à  uu  délai  de  ciuq  ou 
de  onze  ans  qui  représente  la  durée  niiniuia  de  la  période 
de  présom[)lion  d'absence,  à  laquelle  la  déclaration  met  fin. 

1100.  l-liitin  la  loi  ordonne  des  mesures  de  publicité  ayant 
[)Our  but  d'informer  l'absent  que  le  jugement  interlocutoire 
(et  nou  préj)aratoire,  comme  le  dit  l'art.  118)  ordonnant  l'en- 
quête et  le  jugement  définitif  déclarant  l'absence  ont  été  pro- 
noncés, et  de  le^ provoquer  ainsi  à  en  prévenir  ou  à  en  arrê- 
ter les  etl'ets,  eu  donnant  signe  de  vie.  <(  Le  procureur  du  Roi 
»  enverra,  aussitôt  qu'ils  seront  rendus,  Us  jugements  tant  pré - 
»  ]taratoires  que  définitifs,  au  Ministre  de  la  justice,  qui  les 
))  rendra  publics.  »  (Art.  118)  (-). 

Cette  publicité  a  lieu  d'ordinaire  par  voie  d'insertion 
d'extraits  de  ces  jugements  au  Journal  officiel,  mais  le  mode 
en  peut  être  déterminé  arbitrairement  par  le  ministre  ( '). 

La  publication  de  ces  jugements  est  substantielle.  Du  moins 
la  déclaration  d'absence  ne  saurait-elle  intervenir  avant  la 
publication  du  jugement  ordonnant  ren(iuête  (^).  C'est  d'ail- 
leurs |)Our  que  celle-ci  ait  le  temps  de  [)iT>duire  sou  efïet 
qu'un  an  doit  nécessairement  s'écouler  entre  la  date  de  ce 
jugement  et  le  jugement  définitif. 

(')  Aubvy  el  Bau,  loc.  cit.,  p.  91G;  Demoloiiilie,  II,  n.  52  et  53;  Uetnanle,  I,. 
11.  152  ;  Laurent,  II,  n.  160;  Hue,  1,  n.  416;  Fuzit  r-nerman,ail.  117,  ii.  1.  —  Gpr. 
Plusmaii,  I,  p.  93  s. 

(«)  Cf.  Demolombe,  II,  n.  67  s. 

(')  Disc,  au  G.  d'Etat,  Locré,  Léf/.,  IV,  p.  38,  n.  12,  et  p.  63,  n.  23;  Aubry  et 
Ua»,  I,  §  151,  p.  917,  11.  13;  Lnurent,  II,  ii.  161  ;  Flaniol,  I,  n.  630;  Fuzier-Her- 
maii,  art.  118,  n.  1. 

(*j  .Aubry  et  Hau,  loc.  cit.;  Demanle,  I,  p.  247,  iiole  1  ;  Hue,  I,  n.  416;  Fuzier- 
Herman,  art.  119,  n.  1.  -  Civ.  cass.,  15  juill.  1878,  S  ,  78.  1.  452,  !).,  78.  1.  422, 
coucl.  de  M.  (iharrins.  —  Cf.  déeis.  iiiiii.  des  lOetSOiiov.  1876  et  29janv.  1877, 
Uull.  o//'.  (/(/  min.  de  laj'usl.,  1877,  p.  3. 
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Tous  deux  sont  au  reste  susceptibles  d'appel,  de  la  part 
des  parties  ou  du  procureur  de  la  République  ('). 

^11.  Des  effets  de  la  dèclayation  d'absence. 

±±00  bis.  Dans  une  certaine  mesure  la  déclaration  d'absence 
donne  provisoirement  ouverture  à  l'exercice  des  droits  subor- 
donnés au  décès  de  l'absent  et  qui  portaient  sur  ses  propres 
biens.  Mais  elle  reste  sans  influence  sur  le  soi't  de  tous  les 
autres  droits,  dont  l'exercice  demeure  par  suite  en  suspens 
tantque  dure  l'incertitude  qui  plane  sur  l'existence  de  l'absent 
lui-même.  Celui-ci  n'étant,  même  après  la  déclaration,  sup- 
posé ni  mort,  ni  vivant,  c'est  à  ceux  qui  se  prévalent  de  son 
existence  ou  de  son  décès,  en  vue  d'exercer  un  droit,  à  rap- 
porter, conformément  h  la  règle,  la  preuve  du  fait  auquel  il 
est  subordonné  (-). 

Par  application  de  ce  très  important  principe,  on  verra  que 
la  demande  en  nullité  d'un  engagement  souscrit  sans  aucune 
autorisation  par  une  femme,  après  que  l'existence  de  son  mari 
est  devenue  douteuse,  ne  saurait  être  accueillie  tant  que  ce 
iloute  subsiste  :  car  son  succès  est  subordonné  à  la  preuve 
(pie  l'autorisation  maritale  devait  être  obtenue,  et  cpie  par 
suite  le  mari  vivait  encore  lorsque  l'acte  a  été  accompli  (^). 

I.  De  f  envoi  en  possession  provisoire. 
N'i  1.  Ses  caractères. 

1101.  L'envoi  en  possession  provisoire  est  le  fruit  de  la 
déclaration  d'absence.  Il  a  pour  but  de  substituer  un  meilleur 
et  plus  complet  système  d'administration  du  patrimoine  de 

(')  Aubry  et  Rau, /oc.  ci'.,  p.  917,  n.  13;  Demolombe,  II,  n.  69  ;  Demanle,  I, 
n.  151  bis,  III;  Hue,  l,  n.  416. 

(^)  Aubry  et  Hau,  I,  §  148,  p.  907,  n.  1  bis;  Demanle  et  Colmel  de  Santerre,  I, 
n.  157  bis  A;  Beudant,  I,  n.  178.  —  Giv.  rej.,  15  déc.  1863,  S.,  6i.  1.  27,  D.,  G4.  1. 
153  et  noie.  —  Req.  rej  ,  14  août  1871,  S.,  71.  1.  101,  D.,  71.  1.  193,  note  de 
M.  Garsonnet.  —  Giv.  rej.,  9  mai  1882,  D.,  83.  1.  251. 

(']  Demanle  et  Colmel  de  Santerre,  loc.  cil.:  Hue,  I,  n.  447;  Beudant,  loc.  cil.; 
Fuzier-Herman,  arl.  135,  n.  6.  —  Giv.  rej.,  30  août  1826,  S.,  27.  1.  157,  D.,  27.  1. 
15.  —  Lyon,  20  août  1869,  S.,  70.  2.  124.  -  Caen,  13  déc.  1875,  S.,  76.  2.  137  et 
note.  — Cf.  infra.  n.  1285,  et  les  aulorilés  citées. 
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l'absent  aux  mesures  plus  ou  moins  définies,  plus  ou  moins 
générales,  et  toujours  assez  imparfaites,  prises  pour  y  pour- 
voir durant  la  première  période.  Ce  n'est  qu'avec  la  plus 
grande  réserve,  en  etl'et,  que  pendant  celle-ci  ces  mesures 
doivent  être  ordonnées,  et  souvent  elles  surviennent  trop 
tard,  par  suite  des  lenteurs  de  la  justice  ou  de  la  négligence 
des  intéressés.  Que  si  le  tribunal  nomme  un  curateur  salarié, 
trop  fréquemment  il  administre  comme  un  homme  dont  k'S 
actes  ne  sont  guère  soumis  à  un  contrôle  efficace  et  que  sa 
gestion  n'intéresse  qu'au  point  de  vue  des  émoluments  qu'elle 
lui  procure.  Bref  les  années  que  dure  la  présomption  d'ab- 
sence risquent  d'équivaloir,  comme  le  dit  M.  Laurent,  h 
autant  d'armées  d'abandon.  L'intérêt  des  héritiers  de  l'absent 
et  généralement  de  tous  ceux  qui  ont  des  droits  suboi-doiinés 
à  son  décès,  l'intérêt  de  l'absent  lui-même,  s'il  est  encore  en 
vie,  l'intérêt  solfiai  enfin  exigent  que  cette  situation  ne  se 
prolonge  pas  indéfiniment  et  que  la  conservation  du  patri- 
moine délaissé  soit  mieux  assurée.  A  cet  effet  la  loi  n'a  pas 
ci'u  pouvoir  mieux  faire  <juo  de  confier  l'administration  des 
biens  de  l'absent  précisément  h  ceux  à  qui  ces  hiens  doivent 
revenir  après  sa  mort,  les  meilleurs  administrateurs  devant 
être  tout  naturellement  ceux  auxquels  ces  biens  doivent 
.ippai'tenir  un  jour.  C'est  là  ce  C[ui  constitue  essentiellement 
l'envoi  en  possession  provisoire. 

Il  ne  faut  pas  ajouter,  comme  on  le  fait  trop  souvent,  que 
cetenvoiest  ((  une  sorte  d'ouverture  provisoirede  la  succession 
de  l'absent  »,  ou  que  le  patrimoine  de  celuT-ci  <<  est,  à  cer- 
tains égards,  envisagé  comme  une  hérédité  ouverte  »  (').  Ces 
propositions,  qui  ne  devraient  exprimer  que  de  simples  com- 
pai'aisons,  ont  fini  par  usurper  dans  la  doctrine  le  caractère 
de  véritables  principes,  auxquels  on  demande  la  solution  des 
nombreuses  difficultés  que  soulève  la  matière.  Nous  ne  sau- 
rions quant  à  nous  les  reconnaître  comme  telles,  car  elles 
n'ont  aucune  base  dans  la  loi,  l'absent,  ainsi  qu'il  a  déjà  été 
démontré,  n'étant  [)résumé  ni  mort,  ni  vivant  ('). 

(')  Aubry  el  Kau,  I,  §  15-\  p.  917;  Demolombe,  II.  n.  71;  Marcadô,  1,  arl.  123-1, 
n.  3tJ7;  Uemanle,  I,  ii.  156  bis,  II.-  .Angers, 28 août  1828,  S.,  28.  2.  329,  D.,29.  2.  7. 
(*)  Laurent,  H,  n.  223  s.;  Pianiol,  III,  n.  2163.  —  Cl  sitpni,  n.  lOGl. 
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1102.  En  organisant  l'envoi  en  possession  provisoire,  le 
lésislateur  s'est  certainement  préoccupé  à  la  fois  des  intérêts 
de  l'absent  et  de  ceux  des  personnes  qui  ont  des  droits  subor- 
donnés à  son  décès.  Mais  c'est  une  question  délicate,  et  pour- 
tant d'une  grande  importance,  que  celle  de  savoir  lequel  de 
ces  deux  intérêts  prédomine  aux  yeux  de  la  loi. 

M.  Demolombe  (')  estime  que  «  l'intérêt  des  tiers  est  la 
cause  directe  et  principale  qui  détermine  la  mesure  de  l'en- 
voi en  possession  ».  Nous  croyons  bien  plutôt  que  c'est  l'in- 
térêt de  l'absent.  C'est  ainsi  d'abord  que  l'entendait  Big-ot- 
Préameneu  (-),  d'après  qui  l'envoi  n'était  «  qu'un  acte  de 
conservation  fondé  sur  une  nécessité  constante,  et  pour 
l'absent  lui-même,  un  acte  do  protection  qui  garantit  son 
patrimoine  d'une  perle  inévitable  ».  Et  Tronchet  (^)  ne  le  com- 
prenait pas  autrement,  lorsqu'il  disait  qu'  «  il  est  utile  à  l'ab- 
sent que  le  séquestre  de  ses  biens  soit  déféré  à  ceux  (|ui  ont 
le  plus  d'intérêt  à  les  conserver  :  c'est  pourquoi,  après  un 
certain  temps,  on  accorde  l'envoi  en  possession  à  ses  héri- 
tiers ».  Où  donc  apparaît,  dans  ces  explications,  le  souci  de 
l'intérêt  de  ces  derniers,  et  n'est-ce  pas  de  celui  de  l'absent 
que  l'on  se  préoccupe  avant  tout?  Si,  de  plus,  la  loi  qualifie  de 
dépôt  l'envoi  en  possession  [)rovisoire  (art.  125),  c'est  appa- 
remment parce  ([ue,  de  même  que  le  dépôt  a  lieu  pour  l'avan- 
tag-e  du  déposant  et  non  du  dépositaire,  de  même  l'adminis- 
tration provisoire  est  organisée  dans  l'intérêt  de  l'absent, 
bien  plutôt  que  dans  celui  des  envoyés,  qu'on  considère 
seulement  comme  les  meilleurs  administrateurs  de  ses  biens. 
C'est  cette  qualité  d'administrateurs  qui  seule,  d'ailleurs, 
leur  appartient  :  or  l'administration  est  en  elle  même  beau- 
coup plus  une  charge  qu'un  avantage  pour  ceux  auxquels 
elle  est  confiée.  Si  elle  leur  est  ici  réellement  profitable,  c'est 
que  leur  intérêt,  associé  à  celui  de  l'absent,  assure  la  bonne 
gestion  des  biens  sur  lesquels  ils  ont  des  droits  subordonnés 
à  son  décès.  Mais  cette  circonstance  que  les  administrateurs 
ont  des  droits  éventuels  sur  les  biens  qu'ils  gèrent  n'empêche 

(')II,  n.  73. 

(^1  Exp.  des  mol.,  I.ocré,  Lég.,  IV,  p.  135,  n.  18,  et  p.  137,  n.  20. 

(')  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lef/.,  IV,  p.  41,  n.  18. 
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pas  que  rintérêt  du  propriétaire  actuel  ne  soit  le  premier  en 
jeu,  et  ([ue  le  leur  ne  vienne  (ju'après. 

Il  est  vrai  que  la  loi  accorde  aux  envoyés  en  possession  la 
part  la  plus  considérable  des  fruits  produits  par  les  biens  de 
l'absent  (art.  127),  ce  qui  constitue  une  rémunération  hors 
de  toute  proportion  avec  le  salaire  dû  à  un  administrateur. 
Mais  elle  a  voulu  par  là  les  décider  à  se  charger  de  l'admi- 
nistration de  ce  patrimoine,  et  c'est  dans  l'intérêt  même  de 
l'absent  qu'elle  s'est  montrée  généreuse  à  ses  dépens.  Cette 
intention  a  été  nettement  exprimée  par  Portalis  (')  :  «  Toute 
»  la  faveur,  a-t-il  dit,  doit  être  pour  l'absent;  ses  héritiers 
»  n'en  peuvent  avoir  que  dans  la  considération  de  son  inté- 

»  rêt Comme  on  mène  les  hommes  par  leur  intérêt,  il 

»  convient  de  donner  aux  héritiers  de  l'absent  quelques  avan- 
»  tages  qui  les  déterminent  à  se  rendre  administrateurs  de 
»  ses  biens.  »  L^important,  a[)rès  tout,  n'est  il  pas  que  l'ab- 
sent, s'il  reparait,  retrouve  so!i  capital  intact?  Or  il  le 
retrouvera  même  sensiblement  augmenté,  s'il  reparait  assez 
tôt. 

Enfin,  ce  qui  prouve  de  plus  en  plus  que  l'intérêt  de  l'ab- 
sent prédomine  dans  toute  cette  période  et  que  l'envoi  en 
possession  n'a  pas  pour  but  principal,  comme  on  le  soutien!» 
d'autoriser  l'exercice  immédiat  des  droits  subordonnés  à  son 
dé^ès,  c'est  qu'il  dépend  parfois  du  conjoint  de  l'absent  de 
mettre  obstacle  à  cet  exercice  (art.  124).  Et  pourquoi,  si  ce 
n'est  parce  qu'il  concentre  ainsi  entre  ses  mains  l'adminis- 
tration de  tous  les  biens  délaissés,  pour  le  plus  grand  profit 
de  leur  propriétaire?  C'est  donc  que  l'intérêt  de  celui-ci  passe 
avant  celui  de  tous  ses  ayants  droit.  Aussi,  pour  clore  cette 
discussion  par  une  dernière  citation,  Thibaudeau  (-)  pouvait- 
il  dire  au  Conseil  d'Etat  avec  une  parfaite  justesse  :  «  les 
héritiers  n'ont  aucun  droit  personnel;  ils  ne  jouissent  encore 
({uc  pour  l'absent  :  ils  entrent  provisoirement  dans  ses  droits  ; 
ils  sont  tenus  de  ses  obligations  »  (^). 


(*)  Locré,  Lég.,  IV,  p.  6S,  ii.  27. 
(«^  Locré,  Lég.,  IV,  p.  72,  n.  31. 
(')  Cpr.  Laurent,  II,  n.  120,  126,  127,  152;  Hue,  I,  n.  409;  Planiol,  III,  n.  2463. 


ENVOI    EN    POSSESSION    PROVISOIRE  267 

N»  2.  A  quelle  époque  et  comment  l'envoi  en  possession  provisoire 
peut  être  demandé. 

1103.  L'envoi  en  possession  peut  être  prononcé  aussitôt 
que  l'absence  est  déclarée  (art.  120  et  121).  Ces  deux  textes 
sont  rédigés  d'une  façon  défectueuse,  car  ils  portent  encore 
trace  du  système,  adopté  par  le  projet  et  qui  a  été  ensuite 
abandonné,  d'après  lequel  l'existence  d'une  procuration  de- 
vait retarder  seulement  l'envoi  en  possession,  et  non  la  dé- 
claration d'absence;  mais  leur  interprétation  n'est  pas  dou- 
teuse. 

L'envoi  doit  être  demandé,  dans  les  mêmes  formes  que  la 
déclaration  d'absence  (art.  800  C.  pr.),  au  tribunal  compé- 
tent pour  prononcer  celle-ci.  D'ailleurs,  en  pratique,  et  quoi- 
que l'art.  120  send)le  exiger  deux  jugements  distincts,  il  est 
d'usage,  pour  diminuer  les  frais,  de  demander  à  la  fois  la 
déclaration  d'absence  et  l'envoi  en  possession,  et  il  est  statué 
sur  le  tout  par  un  seul  et  même  jugement.  Ce  mode  de  pro- 
céder n'est  pas  défendu  par  l'art.  120,  qui  veut  simplement 
montrer  que  l'envoi  doit  être  précédé  de  la  déclaration  d'ab- 
sence, et  il  paraît  même  être  dans  le  vœu  de  la  loi,  puis([ue 
le  Code  de  procédure  civile  (art.  860)  ne  règle  que  les  formes 
de  cet  envoi  (^). 

1104.  Du  reste,  s'il  existait  un  intervalle  entre  le  jugement 
déclaratif  d'absence  et  la  demande  d'envoi,  il  semble  que  le 
tribunal  serait  autorisé  à  ordonner  une  nouvelle  enquête  pour 
rechercher  si  l'absent  n'a  pas,  depuis  le  jugement  définitif, 
donné  de  ses  nouvelles.  11  doit  dépendre  du  juge,  en  effet,  de 
vérifier,  selon  le  mode  qui  lui  parait  le  mieux  approprié,  si 
les  conditions  auxquelles  est  subordonné  l'envoi  sont  rem- 
plies, quelques  lenteurs  et  quelques  frais  qu'entraîne  la  me- 
sure d'instruction  à  laquelle  il  croit  devoir  recourir  (-). 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Absent,  art.  120,  n.  7;  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  918  et  919, 
n.  6;  Demolombe,  II,  a.  79;  Touiller,  I,  n.  426;  Duranton,  I,  n.  441  ;  Valette  sur 
Proudhon,  I,  p.  285,  notea;  Demante,  I,  n.  156  bis,'l;  Hue,  1,  n  417;  Planiol, 
III,  n.  2469;  Fuzier-Herman,  art.  120,  n.  18  et  19;  de  Moly,  n.  242;  Plasman,  I, 
p.  175;  Talandier,  p.  140;  Biret.  p.  122.  —  Req.  rej.,  17  nov.  1808,  S.,  9.  1.  104, 
D.,  Rép.,  v'O  Absence,  n.  158.  —  Trib.  Grenoble,  23  déc.  1876,  Journ.  des  avoués, 
1877,  Cil,  p.  402.  —  Conira  :  Locré,  Esprit  du  C.  Nap.,  I,  art.  120,  p.  618. 

(^j  Demolombe,  II,  n.  81  ;  Duranton,  I,  n.  444. 
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11  nous  paraît  aussi,  dans  la  même  hypothèse,  que  les  hieus 
délaissés  devraient  continuer  k  être  régis  jusqu'à  l'envoi 
comme  avant  la  déclaration  d'absence,  et  qu'il  n'y  aurait  pas 
lieu  d'appliquer  les  règles  des  successions  vacantes  ('). 

N"  3.  Des  personnes  qui  peuvent  demander  l'envoi  en  possession. 

1105.  «  Dans  les  cas  où  l'absent  n'aurait  point  laissé  de 
n  procuration  pour  l'administration  de  ses  biens,  ses  héritiers 
»  présomptifs,  au  Jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières 
»  nouvelles,  pourront,  en  vertu  du  jugement  définitif  qui  aura 
»  déclaré  l'absence,  se  faire  envoyer  en  possession  provisoire 
))  des  biens  qui  appartenaient  à  l'absent  au  jour  de  son  départ 
»  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  à  la  charge  de  donner  cau- 
»  t ion  pour  la  sûreté  de  leur  administration.  »  (Art.  120).  — 
»)  Lorsque  les  héritiers  présomptifs  auront  obtenu  f envoi  in 
»  possession  provisoire,  le  testament,  s'il  en  existe  un,  sera 
»  ouvert  à  la  réquisition  des  parties  intéressées,  ou  du  procu- 
»  reur  du  Roi  près  le  tribunal;  et  les  légataires,  les  donataires, 
»  ainsi  que  tous  ceux  qui  avaient  sur  les  biens  de  l'absent  des 
»  droits  subordonnés  à  la  condition  de  son  décès,  pourront  Us 
»  exercer  provisoirement,  à  la  charge  de  donner  caution.  » 
(Art.  123). 

D'après  ces  dispositions,  dont  la  seconde  contient  le  prin- 
cipe général,  l'envoi  en  possession  provisoire  ])eut  être 
demandé  par  tous  ceux  qui  ont  des  droits  subordontiés  au 
décès  de  l'absent,  en  se  reportant,  suivant  une  règle  déjà 
posée,  pour  déterminer  ([uels  ils  sont,  au  jour  de  sa  dispari- 
tion ou  do  ses  dernières  nouvelles. 

1106.  11  peut  donc  être  obtenu  : 

1°  Par  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  à  ce  jour,  et 
non  au  jour  où  cet  envoi  est  demandé.  En  d'autres  termes, 
pour  y  avoir  dioit,  il  est  nécesssairo,  mais  suffisant  d'avoir  la 
([ualilé  d'héritier  présomptif  au  jour  de  la  disparition  ou  de 
l'émission  (^)  des  dernières   nouvelles  :  il  n'est   pus   exigé  en 

Ci  Demolombe,  II,  n.  80.  —  Civ.  cass.,  18  mars  1829,  S.,  29.  1.  210,  D.,  29.  i.  187. 

(^)  Aubry  el  Rau,  I,  §  152,  p.  917,  n.  2;  Ueniolombe,  II,  n.  77,  83  el  84;  Hue, 
I,  n.  412el418.  —  Cpr.  Req.  rej.,  24  iiov.  1811,  S.,  12.  1.83,  D.,  Rép..  v«  Absence, 
n.  221.  —  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  120,  n.  2. 
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outre  qu'on  Fait  encore  au  joui'  de  la  demande.  —  Aiusi 
les  personnes  conçues  postérieuremenl  «^  la  première  époque 
ne  sauraient  l'obtenir  de  leur  propre  chef  (arg.  art.  725\"et 
les  enfants  nés  do  la  femme  de  l'absent  plus  de  300  jours  après 
cette  même  époque  pourraient  en  être  écartés  (arg.  art.  315)  ('), 
Et,  à  l'inverse,  cet  envoi  peut  ètie  obtenu,  au  nom  de  Ihéri- 
tier  présomptif  décédé  lors  de  la  demande,  mais  vivant  ou  du 
moins  conçu  lors  delà  disparition  ou  des  dernières  nouvelles, 
par  ses  propres  héritiers  et  successeurs,  bien  qu'ils  n'aient 
aucun  litre  personnel  pour  être  appelés  à  l'hérédité  de  l'ab 
sent  (').  Le  droit  à  l'envoi  s'est  irrévocablement  fixé,  en  vertu 
de  la  loi  même,  sur  la  tête  de  cet  héritier  présomptif,  sans 
qu'on  ait  à  tenir  compte  des  changements  qui  ont  pu  se  pro- 
duire en  sa  personne  entre  le  jour  où  l'absent  a  donné  le 
dernier  signe  de  vie  et  le  jour  de  la  demande  d'envoi. 

Du  reste,  sous  le  nom  d'héritiers  la  loi  comprend  ici,  non 
seulement  les  héritiers  légitimes  de  l'absent,  mais  aussi  ses 
successeurs  irréguliers.  L'art.  140  est  formel  en  ce  qui  con- 
cerne le  conjoint,  et  il  n'est  pas  douteux  que  les  autres  suc- 
cesseurs irréguliers,  l'Etat  compris,  n'aient  aussi  le  droit  de 
demander,  le  cas  échéant,  l'envoi  en  possession  provisoire  (^). 

1107.  Enfin,  à  défaut,  par  les  héritiers  présomptifs,  de 
demander  l'envoi,  il  pourrait  être  réclamé,  quels  que  fussent 
les  motifs  de  leur  inaction,  par  les  héritiers  plus  éloignés. 
D'une  part,  en  effet,  il  est  dans  le  vœu  de  la  loi  que  cet  envoi 
soit  accordé,  dans  l'intérêt  même  de  l'absent,  et,  d'autre  part, 
rien  n'empêche,  ainsi  ({u'on  le  verra  ultérieurement,  ceux  qui 

Cj  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  918,  ii.  5;  Touiller,  1,  n.  422;  Duranton,  I,  n.  439; 
Demanle,  I,  n.  \6'\  bis,  II,  el  n.  163  bis,  II;  Laurent,  IF,  n.  162;  Hue,  I,  n.  418; 
Fuzier-Herman,  art.  120,  n.  4  s.  —  Civ.  rej.,  3  déc.  18.34,  S.,  35.  1.  230,  D.,  35.  1. 
153.  —  Caen,  21  août  1863,  S.,  6i.  2.  15,  D.,  Rép.  SiippL,  v"  Absence,  n.  19. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v»  Absent,  art.  120,  n.  2;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  918,  n.  4; 
Demolombe,  II,  n.  78  el  83;  Touiller,  IV,  n.  73;  Proudhon,  I,  p.  282;  Duranton, 
1,  n.  439:  Demanle,  I,  n.  156  bis,  II;  Laurent,  II,  n.  163  el  185;  Hue,  loc.  cit.; 
Planiol,  III,  n.  2468;  FuzierHerman,  art.  120,  n.  14  s.;  Talandier,  p.  178.— 
Rouen,  7  déc.  1840,  S.,  41.  2.  209,  D.,  Rép.,  \o  Absence,  n.  270. 

Cj  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  917,  n.  1,  et  p.  918,  n.  3  bis;  Demolombe,  II,  n.  71  ; 
Demanle,  loc.  cit.,  el  n.  183  el  183  bis  ;  Laurent,  II,  n.  158,  163  et  200;  Hue,  I, 
n.  412  et  418.  —  Nancy,  31  janv.  1833,  S.,  3i.  2.  603,  D.,  34.  2.  172.  —  Coimar, 
ISjanv.  1850,  S  ,  51.  2.  533,  D.,  51.  2.  161. 
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ont  d'abord  nrgligé  d'exercer  leur  droit,  de  le  faire  valoir 
plus  lard,  à  l'eucontre  de  ceux  qui  se  sont  fait  envoyer  ou 
possession  à  icui-  préjudice  ('). 

1108.  2°  Par  les  légataires,  ou  parleurs  héritiers  s'ils  sont 
morts  depuis  la  disparition  ou  les  dernières  nouvelles  de 
l'absent.  Ces  héritiers  sont  en  eiFet  exactement  dans  la  même 
situation  que  ceux  des  héritiers  présomptifs  décédés  avant 
l'envoi  (-). 

Pour  connaître  les  légataires  de  l'absent,  il  sera  procédé, 
s'il  y  a  lieu,  à  l'ouverture  de  son  testament,  à  la  réquisition 
des  intéressés  ou  du  procureur  de  la  République  (art.  123)  (^). 

3°  Par  les  donataires  de  biens  à  venir  (art.  1082  s.),  ou  par 
leurs  héritiers  s'ils  étaient  décédés  depuis  la  disparition  ou 
les  dernières  nouvelles.  C'est  en  ce  sens  restrictif  que  doit 
être  évidemment  entendu  l'art.  123,  car  les  donataires  de 
biens  présents  ^nt  un  droit  indépendant  du  décès  du  dona- 
teur (art.  894)  {'). 

A°  Par  toutes  autres  personnes  ayant  sur  les  biens  de  l'ab- 
sent des  droits  subordonnés  à  son  décès,  notamment  :  le  nu 
propriétaire  d'un  bien  dont  l'absent  est  usufruitier;  le  dona- 
teur qui  a  3onné  un  bien  à  l'absent  avec  stipulation  du  droit 
de  retour*;  l'appelé  à  une  substitution  dont  l'absent  est 
grevé  {"). 

1109.  Normalement  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent 
doivent  obtenir  d'abord  l'envoi  en  possession  de  tous  les 
biens  com2)osant  son  patrimoine,  et  déliver  ensuite,  sur  leur 
demande,  aux  autres  intéressés  les  biens  su#  lesquels  ils  ont 
des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent.  C'est  cette  mar- 
che qui  est  indiquée  par  l'art.  123,  et  elle  est  éminemment 

('}  Aubry  el  Rau,  I,  §  151,  p.  915,  n.  8,  el  §  152,  p.  918,  n.3  his  ;  Demolombe,  H, 
n.  77;  Laurent,  II,  n.  162;  Hue,  loc.  cil.;  Plasman,  I,  p.  127.  —  Bourges,  2  mars 
1831,  D.,  Réf.,  \°  Absence,  n.  215.  —  Trib.  Seine,  13  mars  1845,  D.,  45.  4.  1. 

H  Demolombe,  II,  n.83;  Bernante,!,  n.  157  6/5,  VII;  Laurent,  II,  n.  158  et  164; 
Hue,  loc.  cil.  ;  Planiol,  IH,  n.  2468. 

(»)  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  920,  n.  11;  Demolombe,  II,  n.  60;  Planiol,  111, 
n.  2467;  Surville,  I,  n.  535.  —  Cpr.  Beudanl,  I,  p.  276,  note  2. 

(')  Aubry  et  Hau,  loc.  cil.;  Demanle,  I,  n.  157  bis,  III  et  VII  ;  Laurent,  II,  n.  158  ; 
Iluc,  loc.  cil.  ;  Planiol,  I,  n.  627. 

(')  Aubry  et  Han,  loc.  cil.,  n.  12  ;  Laurent,  II,  n.  158  ;  Demanle  et  Hue,  loc.  cil.  ; 
Beudant,  I,  n.  187  ;  Planiol,  loc.  cit.;  Fuzier-IIcrman,  art.  120,  n.  8. 
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rationnelle,  puisque  les  héritiers,  étant  appelés  à  l'universa- 
lité des  biens,  sont  les  contradicteurs  naturels  de  tous  ceux 
dont  la  prétention  tend  à  distraire  quelque  chose  de  cette 
universalité  ('). 

Mais  il  est  {)Ossible  que  ces  héritiers,  par  négligence  ou 
par  mauvaise  volonté,  peut-être  parce  qu'ils  savent  que  le 
testament  de  l'absent  ne  leur  laisse  rien  ou  à  peu  près,  ne 
demandent  pas  l'envoi  en  possession  :  leur  inaction  va-t-elle 
tenir  en  échec  le  droit  des  autres  intéressés  ?  La  négative  est 
très  généralement  admise  en  doctrine,  et  elle  est  consacrée 
par  la  jurisprudence  (-).  En  effet  les  termes  de  l'art.  123  ne 
sont  nullement  restrictifs  :  ce  texte,  statuant  sur  le  cas  le  plus 
ordinaire,  porte  simplement  que,  lorsque  les  héritiers  pré- 
somptifs ont  obtenu  l'envoi  en  possession,  les  <>utres  intéres- 
sés doivent  s'adresser  à  eux  pour  obtenir  l'exercice  de  leurs 
droits  ;  mais  il  ne  fait  pas  de  cet  envoi  préalable  une  condi- 
tion nécessaire  de  l'exercice  de  ces  derniers.  Effectivement 
les  principes  ne  permettent  pas  que  le  droit  d'une  personne 
puisse  être  paralysé  par  le  mauvais  vouloir  ou  la  négligence 
dautrui.  C'est  d'ailleurs  la  déclaration  d'absence  qui  donne 
provisoirement  ouverture  à  tous  les  droits  subordonnés  au 
décès  de  l'absent  :  l'envoi  en  possession  n'est  que  le  moyen 
d'en  assurer  la  réalisation.  Il  ne  saurait  donc  dépendre  des 
héritiers  d'enlever  ce  moyen  h  tous  les  autres  intéressés,  d'au- 
tant que  c'est  bien  moins  dans  leur  intérêt  propre  que  dans 
celui  de  l'absent  que  la  loi  les  appelle  à  l'administration  des 
biens  sur  lesquels  ils  ont  des  droits  subordonnés  au  décès  de 
celui  ci.  Comprendrait-on  entin  que  ces  personnes,  qui, 
d'aj)rès  l'opinion  commune,  peuvent  demander  la  déclaration 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  92U,  n.  13;  Demolombe,  II,  n.  74  ;  Demanle,  I, 
n.  150  bis,  II,  et  n.  157  bis,  I  ;  Laurent,  II,  n.  165.  —  Bordeaux,  21  août  1813,  S., 
14.  2.  311,  D.,  Réf.,  v'O  Absence,  n.  245. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v"  Absent,  art.  123;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  u.  14,  et  §  151, 
p.  915  et  916,  n.  9  ;  Demolombe,  II,  n.  60  et  75  ;  Duranton,  I,  n.  420  ;  Touiller,  I, 
n.  435;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  2*^8,  note  a;  Delvincourl,  I,  p.  50,  note  15; 
Demanle,  I,  n.  150  bis,  II,  el  n.  ibl  bis,  I  et  II  ;  Laurent,  II,  n.  165;Huc,  I,  n.420; 
Planiol,  III,  n.  2467;  Fuzier-Herman,  art.  120,  n.  9  et  10,  et  art.  123,  n.  1  ;  de 
Moly,  n.  356  s.  ;  Plasman,  I,  p.  124  s.  ;  Talandier,  p.  191  s.  —  Orléans,  25  juin 
1835,  S.,  35.  2.  .355,  D.,  35.  2.  129.  —  Cpr.  Marcadé,  I,  art.  123-11  et  III,  n.  3G8  et 
369.  —Bordeaux,  21    uin  1838,  S.,  38.  2.  413,  D.,  S9.  2.  12. 
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(l'absence  sans  la  participation  des  héritier»,  eussent  besoin 
de  celle-ci  pour  obtenir  l'envoi  qui  est  le  fruit  de  celte  décla- 
ration? Au  sur;>lus,  celte  solution  a  été  explicilenient  consa- 
crée, pour  l'absence  des  militaires,  par  l'art.  11  de  la  loi  du 
13  janvier  1817. 

A  défaut  donc,  par  les  héritiers  présomptifs,  de  demander 
l'envoi,  les  autres  intéressés  peuvent  les  mettre,  par  une  som- 
mation, en  demeure  d'avoir  à  le  faire,  faute  de  quoi  ils  les 
actionnent  pour  se  faire  autoriser  à  l'exercice  de  leurs  droits 
et  obtenir  préalablement,  s'il  y  a  lieu,  l'ouverture  du  testa- 
ment de  l'absent,  et  aussi  la  nomination  d'un  curateur  chargé 
de  répondre  à  leur  demande  en  délivrance  (^).  Toutefois  on 
décitle  d'ordinaire  ({u'une  mise  en  demeure  préalable  des 
héritiers  n'est  plus  nécessaire  lorsqu'il  s'agit  d'un  légataire 
universel  saisi  aux  termes  de  l'art.  J006,  car  il  est  lui-même 
dans  la  situation  d'un  héritier  légitime  :  il  peut  donc  deman- 
der directement  l'envoi  en  possession  à  son  profit  [^). 

Enfin,  d'après  M.  Hue  [^),  cette  interpellation  ne  serait 
même  jamais  imposée  par  la  loi,  et  dans  le  silence  de  celle- 
ci  l'action  des  intéi-cssés  pourrait  être  intentée  de  piano,  sauf 
au  ministère  public  à  s'enquérir  des  motifs  pour  lesquels  les 
héritiers  négligent  ou  refusent  d'agir.  Mais  cette  opinion  nous 
parait  difficilement  admissible  :  car,  s'il  est  permis  de  s'écar- 
ter du  mode  de  procéder  qui  est  très  nettement  indiqué 
par  l'art.  123,  encore  faut-il  justifier  au  préalable  des  motifs 
pour  lesquels  on  est  dans  l'obligation  de  s'en  écarter  :  sans 
quoi  l'action  est  irrecevable. 

1110.  11  reste  une  question  des  plus  délicates  à  résoudre. 
L'envoi  en  possession  provisoire  peut-il  être  demandé,  au 
nom  de  leur  débiteur  et  en  cas  d'inaction  de  celui-ci,  par  les 
créanciers  d'une  personne  qui  y  a  droit?  Nous  sommes  très 
|)orlés  à  le  croire,  par  a[)plicalion  de  l'art.  1 1GC,  qui  leur  per- 
met d'exercer  tous  les  droits  de  leur  débiteur  qui  ne  sont  pas 
exclusivement  attachés  à  sa  personne.  Or  il  ne  semble  pas 
que  la  faculté  de  réclamer  l'envoi  en  possession  soit  réelle- 

(')  Cf.  les  aiilorllés  citées  à  la  noie  précédente. 
(*i  Demanle,  I,  n.  157  bis,  II. 
(';  I,  n.  421. 
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mont  attachée  à  la  personne  de  celui  h  qui  elle  appartient. 
Fa  en  eflet,  (juel  que  soit  le  ijut  de  cet  envoi,  il  faut  reniar- 
(pier  (juil  consiste  dans  l'exercice  provisoire  des  divers  droils 
j)ortant  sur  le  patrimoine  de  l'absent  et  subordonnés  à  son 
décès.  Mais  ces  droits  ne  changent  pas  de  caractère  par  cela 
seul  que  leur  exercice  est  anticipé  :  leur  nature  reste  la  nicme, 
qu'ils  s'ouvrent  provisoirement,  à  raison  de  l'incertitude  qui 
plane  sur  l'existence  de  l'absent,  ou  définitivement,  par  la 
mort  de  celui-ci.  Et  comme  le  droit  d(;  l'héritier,  le  droit  du 
légataire,  celui  du  donataire  de  biens  à  venii'  et  tous  les  autres 
dont  il  s'agit  sont,  à  n'en  pas  douter,  lorsqu  ils  s'ouvrent  uor- 
inalement,  des  droits  qui  peuvent  être  exercés  par  les  créan- 
ciers de  leur  titulaire,  il  en  doit  être  de  même  de  la  faculté 
de  demander  l'envoi  en  possession.  Ne  passe-t  elle  pas  d'ail- 
leurs toujours  aux  héritiers  de  ceux  auxquels  elle  appartient? 
Dès  lors,  comment  la  considérer  comme  exclusivement  atta- 
chée à  la  personne? 

11  est  vrai  que  cet  envoi  a  aussi  pour  résultat  de  constituer 
ceux  qui  l'obtiennent  administrateurs  des  biens  de  l'absent, 
et  que,  dans  l'impossibilité  oij  seront  les  créanciers  de  rem- 
plir personnellement  cet  office,  celui-ci  devra  être  confié  à 
un  curateur,  dont  la  loi  voulait  précisément  éviter  la  nomi- 
nation dans  cette  seconde  période.  Mais  qu'importe,  puisque,, 
par  hypothèse,  en  présence  de  l'inaction  des  intéressés,  ces 
biens  continueraient  à  être  administrés  comme  ils  l'étaient 
dans  la  première,  c'est-à-dire  très  souvent  par  un  curateui? 
C'est  du  moins  ce  ([ui  arriverait  si  les  créanciers  des  héritiers 
présomptifs  ne  pouvaient  vaii:\cre  cette  inaction  et  se  substi- 
tuer à  eux  :  il  y  a  donc  tout  lieu  de  leur  permettre  d'agir  à 
leurplace,  ainsi,  d'une  façon  plus  générale,  qu'aux  créanciers 
de  tous  les  autres  intéressés  ('). 

Pourtant,  d'après  M.  Hue  C^),  une  distinction  devrait  être 

(')  Demolombe,  If,  n.  78;  Diiraiiton,  I,  n.  439;  Demanle,  I,  n.  156  bis,  III.  — 
Colmar,  26  juin  1823,  S.,  37.  2.  48i,  D.,  Rép  ,  v»  Absence,  ii.  177.  —  Conlva  : 
Touiller,  I,  n.  399;  Demanle,  Em-j/cl.  du  droit,  \o  Absence,  p  53,  noie  2;  Lau- 
rent, H,  n.  187.  —  Colmar,  30  août  1837,  S.,  37.  2.  4S'i,  D.,  38.  2.  30  —  Cpr. 
Fuzier-Herman,  art.  115,  n.  G,  et  art.  120,  n.  13  ;  Talantlier,  |).  186. 

HI,  n.  413. 
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faite  :  l'envoi  en  possession  ne  pourrait  être  demandé,  du 
chef  de  leur  débiteur,  par  les  créanciers  des  héritiers  présomp- 
tifs, mais  il  pourrait  l'être  au  contraire,  par  les  créanciers 
de  toutes  autres  personnes  ayant  des  droits  subordonnés  au 
décès  de  l'absent.  En  efTet,  dit  cet  auteur,  de  la  part  des 
héritiers  la  demande  d'envoi  en  possession  c  tend  unique- 
ment à  l'organisation  générale  d'un  système  d'administration 
des  biens  de  l'absent  »,  de  telle  sorte  que  celui  qui  la  formule 
accepte  de  se  charger  de  cette  administration:  or  une  «  telle 
faculté  n'a  jamais  fait  partie  du  droit  dégage  »  des  créanciers. 
Mais  il  devrait  en  être  dilïeremment  des  créanciers  de  toutes 
autres  personnes,  lesquelles  «  n'otlrent  pas,  comme  les  héri- 
tiers présomptifs,  de  se  charger  de  l'administration  des  Jjiens 
de  l'absent,  mais  veulent  seulement  réaliser  tout  de  suite,  sous 
certaines  conditions,  ce  qui  leur  appartiendrait  s  il  était  cer- 
tain que  Fabseirt  fût  mort  ».  —  Cette  distinction  nous  parait 
dépourvue  de  fondement  et  ne  reposer  que  sur  une  affirma- 
tion inexacte.  Qu'il  s'agisse  d'héritiers,  de  légataires,  ou  de 
donataires,  la  situation  est  absolument  la  même:  l'envoi  en 
possession  leur  confère  à  tous  l'administration  des  biens  sur 
lesquels  porte  leur  droit  et  ne  leur  confère  que  cela,  sans 
qu'il  soit  permis  de  dire  des  uns  plutôt  que  des  autres  qu'ils 
cherchent  à  «  réaliser  »  celui-ci.  l.a  position  de  leurs  créan- 
ciers doit  donc  être  identique. 

N"  4.  Des  biens  auxquels  s'applique  l'envoi  en  possession  provisoire 

1111.  Cet  envoi  s'applique  à  tous  les  biSns  et  seulement 
aux  biens  qui  appartenaient  à  l'absent  lors  de  sa  disparition 
ou  de  ses  dernières  nouvelles  (art.  120).  Il  comprend  donc 
tous  les  droits,  réels  ou  de  créance,  de  quelque  modalité 
qu'ils  soient  affectés,  et  toutes  les  actions  qui  lui  apparte- 
naient alors,  et  il  permet  aux  envoyés  de  continuer  la  posses- 
sion qu'il  avait  commencée  (/). 

Mais  il  ne  comprend  pas,  au  contraire,  les  droits  éventuels 
qui  ont  pu  compéter  à   l'absent  depuis  sa  disparition  ou  ses 

(')  Demolombe,  II,  n.  85;  Duranlon,  1,  ii.  ii8;  Demanle,  I,  n.  150  bis,  IV;  Lau- 
rent, II,  II.  1G7;  Hiic,  I,  n.  419. 
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dernières  nouvelles  (art.  135),  lors  même  que  les  personnes 
avec  lesquelles  il  eût  dû  concourir,  si  son  existence  eût  été 
certaine,  ou  qui  eussent  été  appelées  à  son  défaut  ne  se  pré- 
vaudraient pas  de  l'incertitude  de  celle-ci  et  l'admettraient  à 
recueillir  le  bénéfice  de  ces  droits.  Les  biens  ainsi  acquis  à 
l'absent  devraient  donc  nécessairement  être  administrés  con- 
formément h  l'art.  112.  Mais  il  y  aura  lieu  de  rechercher 
ultérieurement  si  cette  acquisition  est  pour  l'absent  définitive, 
•et  s'il  ne  peut  plus  être  dépouillé  des  biens  qui  en  sont  l'objet 
par  ceux  à  qui  la  loi  les  avait  attribués   à  son  exclusion  ('). 

1112.  Quant  aux  fruits  des  biens  possédés  par  l'absent 
nvant  qu'il  n'eût  donné  le  dernier  signe  de  vie  et  qui  ont  été 
perçus  depuis  son  départ  jusqu'à  l'envoi  en  possession,  ils 
sont  également  compris  dans  celui-ci  (arg.  art.  126);  mais  h 
qui  doivent-ils  être  attribués?  Cette  question  est  résolue  en 
doctrine  de  façons  très  différentes. 

Dans  une  première  opinion  (-),  que  nous  partageons,  ils 
doivent,  en  leur  qualité  d'accessoires,  suivre  le  sort  de  la 
chose  qui  les  a  produits.  Cette  décision  parait  logiquement 
dériver  de  la  règle  d'après  laquelle  les  droits  des  envoyés 
•sont  appréciés  au  jour  de  la  disparition  ou  des  dernières 
nouvelles  :  aux  biens  compris  dans  l'envoi  qui  lui  est  accordé 
chacun  d'eux  doit  joindre  les  fruits  qu'ils  ont  produits  depuis 
cette  époque  et  qui  les  ont  en  quelque  sorte  augmentés. 
Objectera-t-on  qu'ils  ont  bien  plutôt  accru  le  patrimoine  de 
l'absent,  et  qu'à  ce  titre  ils  doivent  revenir  aux  seuls  envoyés 
appelés  k  recueillir  au  moins  une  fraction  de  ce  pntrimoine, 
à  l'exclusion  des  personnes  qui  n'invoquent  que  des  droits 
particuliers?  Mais  ces  fruits,  qu'on  l'observe  bien,  n'étaient 
pas  compris  dans  le  patrimoine  de  l'absent  tel  qu'il  se  com- 
portait au  jour  où  il  a  donné  le  dernier  signe  de  vie,  et  con- 
séquemment  ils  ne  devraient  pas  l'être  non  plus  dans  l'envoi 
en  possession.  S'ils  le  sont  pourtant,  ce  ne  peut  être  que  parce 
qu'ils  sont  envisagés  comme  des  accessoires  de  la  chose  qui 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  918,  n.  3;  Demanle,  I,  n.  147  Lis,  I,  et  n.  156  bis, 
IV;  Laurent,  II,  n.  166;  Hue,  loc.  cit.  —  Cf.  infra,  n.  1264. 

(-)  Demolombe,  n,  n.  86;  Laurent,  II,  n.  167;  fluc,  loc.  cî7.  —  Cpr.  Planiol 
JII,  n.  2490. 
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les  a  produits.  Or,  à  cet  égard,  la  situation   de   tous  les  en- 
voyée est  la  même. 

On  doit  donc,  dans  cette  opinion,  attribuer  les  fruits  du 
bien  dont  l'absent  était  usufruitier  au  nu  propriétaire,  ceux 
de  la  chose  donnée  sous  condition  de  retour  au  donateur^ 
ceux  de  la  chose  léguée  à  titre  particulier  au  légataire.  Il  est 
vrai  que  ce  dernier  n'a  droit  normalement  à  ces  fruits  que 
(kl  jour  de  la  demande  en  délivrance  ou  de  la  délivrance 
elle-même  volontairement  consentie  (art.  1014).  Mais  cette 
disposition,  écrite  pour  le  cas  où  le  droit  au  legs  s'ouvre 
régulièrement  par  le  décès  du  testateur,  nous  paraît  d'autant 
plus  inapplicable  ici  qu'il  ne  dépend  pas  du  légataire  de 
former  sa  demande  dès  que  son  intérêt  l'y  engage. 

Selon  d'autres  interprètes  ('),  tous  les  fruits  devraient  être 
compris  dans  l'envoi  en  possession  accordé  aux  héritiers 
présomptifs  :  ils»-appliquent,  «  comme  au  cas  de  l'art.  138,. 
le  principe  d'acquisition  par  l'etfet  de  la  possession  de  bonne 
foi  ».  Les  fruits  seraient  donc  considérés  comme  étant  restés 
((  dans  la  masse  des  biens  de  l'absent  />.  i\lais  nous  avons 
déjà  critii[uc  cette  conception. 

Quant  à  l'opinion  de  MM.  Aubry  et  Rau  (-),  qui  ne  semblent 
pas  avoir  isolé  la  question  d'autres  difficultés  similaires, 
elle  parait  se  rapprocher  beaucoup  de  la  précédente,  si  même 
elle  ne  se  confond  pas  avec  elle.  D'après  eux,  notamment,  les 
héritiers  envoyés  en  possession  doivent  restituer  aux  légatai- 
res de  l'absent  les  fruits  des  objets  légués  d'après  les  règles 
établies  en  matière  de  legs.  ^ 

Enfin  on  a  distingué  ('),  sans  raison  valable,  à  noire  avis, 
entre  le  nu  propriétaire  du  bien  grevé  d'usufruit,  lequel  serait 
envoyé  en  possession  des  fruits  produits  par  celui-ci,  et  les- 
autres  personnes  ayant  des  droits  subordonnés  au  décès  de 
l'absent  :  ses  successeurs  universels  recevraient,  à  l'exclusion 
de  ces  dernières,  les  fruits  produits  parles  biens  sur  lesquels 
porte  leur  droit. 

11  doit  être  d'ailleurs  bien  entendu  que  les  fruits  produits. 

(')  Démaille,  I.  n.  157  bis,  VII. 

(2)  1,  §  153,  p.  931,  n.  33. 

('}  Deivincouii,  I,  p.  50,  noie  IG,  el  p.  52,  noie  10. 
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jusqu'au  joui'  de  l'envoi  sont  attribués  aux  divers  intéressés 
■comme  capital,  par  conséquent  sauf  restitution  à  l'absent,  s'il 
reparait.  Aussi  l'art.  126  ordonne-t-il  qu'il  en  soit  fait  em- 
ploi (•;. 

No  5.  Des  garanties  de  restitution  établies  par  la  loi  au  profit 
de  l'absent. 

1113.  En  vue  de  l'éventualité  du  retour  de  l'absent,  qui 
«ura  pour  résultat,  si  elK;  se  réalise,  d'obliger  les  envoyés  en 
possession  provisoire  à  la  restitution  de  ses  biens,  la  loi  a 
organisé  à  son  [jrotit  certaines  garanties.  Des  art.  120,  12.3  et 
126  il  ressort  ([ue  les  envoyés  doivent  fournir  caution,  faire 
inventaire,  vendi'e,  s'il  y  a  lieu,  le  mobilier,  et  faire  emploi 
au  prix  et  des  fruits  échus.  Ces  garanties  doivent  être  étu- 
<Tiées  successivement. 

1114.  1"  Caution.  —  Les  envoyés  en  possession  provisoire 
doivent  fournir  caution  (art.  120  et  123).  Cette  règle  s'appli- 
que même  aux  descendants  de  l'absent  (-),  et  ne  soufïre  excep- 
tion qu'en  ce  qui  concerne  l'Etat  :  fisciis  semper  solveiido 
censeti/r. 

Celte  caution  est  une  caution  légale,  qui,  comme  telle,  doit 
satisfaire  aux  conditions  exigées  par  les  art.  2018  et  2019 
(art.  20i0).  Elle  est  reçue  parle  tribunal,  sur  les  conclusions 
du  procureur  de  la  République  (cf.  art.  517  s.  C.  pr.),  et 
sans  que  les  tiers,  débiteurs  de  l'absent,  soient  ensuite  admis 
à  prétexter  de  son  insuffisance  pour  se  refuser  à  payer  leur 
dette  entre  les  mains  des  envoyés  (^). 

Cette  réception  [)eut  d'ailleurs  n'intervenir  qu'après  le  juge- 
ment ordonnant  l'envoi,  pourvu  que  ce  soit  avant  l'entrée  en 
possession  des  envoyés.  En  elFetles  art.  120  et  123  ne  subor- 
donnent pas  la  recevabilité  de  la  demande  à  la  condition 
'qu'une  caution  ait  été  préalablement  fournie,   et  le  juge  ne 

(')  Demolombe,  II,  n  87. 

n  Aubry  et  Rau,  1,  §  lS5,  p.  919,  n.  7;  Demolombe,  II,  n.91;  Laurent,  II, 
n.  170;  Fiizier-Herman,  arl.  120.  n.  24.  —  Agen,  16  avril  1822,  S.,  23.  2.  65,  D., 
Rép.,  yo  Absence,  n.  269.  —  Cl".  Mourlon,  Rev.prat.,  1856,  I,  p.  Ib2. 

(')  Aubry  el  Rau, /oc.  c(7.  ;  IJemoIombe,  il,  n.  92;  Hue,  1,  n.  431;  Fiizier- 
Herman,  art.  120,  n.  28.  -  Douai,  5  mai  1836,  S.,  36.  2.  428,  D.,  36.  2.  148.  — 
Limoges,  27déc.  1847,  S.,  48.  2.  528,  D.,  48.  2.  100. 
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peut  même  le  plus  souvent  statuer  sur  la  réceplion  de  celle-ci 
([u'après  que  les  envoyés  ont  établi  la  consistance  des  biens 
de  l'absent  ('). 

A  défaut  de  caution,  les  envoyés  sont  admis  à  fournir  des 
sûretés  é({uivalentes,  par  exemple  un  gage  en  nantissement 
suffisant  (art.  2041)  ou  une  hypothèque  (^j. 

1115.  Que  si  entln  les  envoyés  ne  pouvaient,  ni  trouver 
de  caution,  ni  offrir  de  sûretés  équivalentes,  on  admet  très 
généralement,  par  voie  d'analogie,  l'application  des  mesures 
prescrites  par  les  art.  602  et  603  en  matière  d'usufruit. 
Qu'importe,  dit  on,  le  moyen  par  lequel  les  droits  de  l'absent 
soient  garantis,  pourvu  qu'ils  le  soient  efficacement,  et  com- 
ment pi'iver,  en  l'espèce,  les  envoyés  de  la  possession  des 
biens  qui  doivent  leur  appartenir  un  jour,  si  même  ils  lie 
leur  appartiennent  déjà  (^)  ? 

dette  solutiou'-et  le  dernier  argument  donné  à  son  appui 
supposent  que  l'envoi  en  possession  provisoire  a  été  établi 
dans  l'intérêt  des  envoyés  plutôt  que  dans  celui  de  l'absent. 
Si  l'on  admet  avec  nous,  au  contraire,  qu'il  a  été  principale- 
ment organisé  dans  l'intérêt  de  ce  dernier,  il  faut  dire  c[ue 
les  dispositions  précitées  ne  sont  j)as  applicables,  et  décider 
([ue  le  jugement  d'envoi  reste  sans  effet  en  ce  qui  concerne 
les  intéressés  qui  ne  remplissent  pas  la  condition  véritable  à 
laquelle  est  soumise  leui'  entrée  en  possession.  11  y  a  d'autant 
plus  lieu  de  s'en  tenir  à  cette  opinion,  quelque  sévère  qu'elle 
paraisse,  que  la  jouissance  des  envoyés,  dans  les  limites  de 
l'art.  127,  n'est  qu'une  rémunération  de  la  clwai-ge  qu'ils  assu- 
ment de  la  gestion  des  biens  de  l'absent,  charge  à  laquelle 
ils   échapperaient  si   l'on    procédait   ici  conformément  aux 


(')  Aubry  et  Rail, /oc.  cit.,  p.  919,  n.  7;  Demanle,  I,  n.  156  bis,  VI:  Hue,  1,^ 
Il  431.  —  (Ipr.  Demolombe,  II,  n.  91;  Fuzier-Herman,  art.  120,  n.  25  et  27. — 
Bourges,  2(5  avril  1843,  S.,  44.  2.  23,  D  ,  44.  4.  1.  —  Douai,  13  janv.  1865,  S.,  66. 
2.  61. 

1=)  Aubry  et  Uau,  I,  §  152,  p.  919,  n.  8  ;  Deinolombe,  II,  n.  93;  Duranlon,  I, 
n.  473;  Laurent,  II,  n.  171  ;  Hue,  loc.  cit.  ;  Plaiiiol,  111,  n.  2470.  —  Cpr.  Berlin, 
Chambre  du  Conseil,  I,  n.  368. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  9;  Demolombe,  II,  n.  93;  Dclvincourt,  I,  p.  50, 
noie  5  ;  Demanle,  I,  n.  156  bis,  VII  ;  Planiol,  loc.  cil.  ;  Fuzier-Herman,  ait.  120, 
n.  26. 
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art.  602  et  603  (').  L'envoi  devrait  donc  être  accordé  aux 
personnes  qui  sont  appelées  à  leur  défaut,  si  du  moins  elles 
offraient  les  garanties  nécessaires,  et,  à  défaut  de  toute  per- 
sonne les  offrant,  à  l'Etat,  s'il  le  demandait.  Enfin,  faute  par 
lui  de  le  faire,  il  y  aurait  lieu  à  la  continuation  des  mesu- 
res prescrites  pendant  la  période  de  la  présomption  d'ab- 
sence. 

1116.  2°  Inventaire.  —  «  Ceux  qui  auront  obtenu  l'envoi 
»  provisoire,  ou  l'époux  gui  aura  opté  pour  la  continuation  de 
»  la  communauté,  devront  faire  procéder  à  l'inventaire  du 
»  mobilier  et  des  titres  de  l'absent,  en  présence  du  procureur 
»  du  Roi  près  le  tribunal  de  première  instance,  ou  d'un  juge 
»  de  paix  requis  par  ledit  procureur  du  Roi.  »  (Art.  126, 
al.  1). 

Si  les  envoyés  ne  faisaient  pas  procéder  ù  la  confection  de 
cet  inventaire  qui  est  une  garantie  exigée  par  la  loi  de  tous 
les  administrateurs  du  bien  d'autrui,  la  consistance  du  mobi- 
lier non  inventorié  pourrait,  semble-t-il,  être  établie  par  tous 
les  modes  de  preuve,  même  par  commune  renommée  (arg. 
art.  1415  et  1442)  (^). 

1117.  3"  Vente  du  mobilier.  —  <  Le  tribunal  ordonnera, 
>ys'ily  a  lieu,  de  vendre  tout  ou  partie  du  mobilier.  »  (Art.  126, 
al.  2).  De  cette  disposition  même  il  ressort  que  le  juge  a  la 
[)lus  grande  latitude  :  1°  quant  à  la  déteiniination  des  meu- 
bles, corporels  ou  incorporels,  (jui  doivent  être  vendus  et  de 
ceux  qui  doivent  être  conservés.  Ordinairement  il  ordonnei'a 
la  vente  des  meubles  périssables,  c'est-à-dire  de  ceux  qui 
sont  exposés  à  perdre  de  leur  valeur  par  l'effet  du  temps, 
l'absent  ayant  intérêt  à  les  voir  convertir  en  un  capital  dont 
il  peut  être  fait  un  emploi  sûr  et  rémunérateur,  tandis  que 
souvent  les  meubles  incorporels  constitueront  précisément 
par  eux-mêmes  des  placements  assurés  (^)  ;  —  2°  quant  à  la 
fixation  des  conditions  dans  lesquelles  doit  s'opérer  la  vente, 
notamment  au  point  de  vue  de  ses  formes  (vente  à  l'amiable 

(')  Merlin,  Rép-,  v"  Absent,  arl.  120,  ii.  5;  Laurent,  II,  n.  171  ;  Hue,  I,  n.  431  ; 
Plasirian,  I,  p.  194  s.  ;  Mourlon,  Rev.  pral.,  1856,  I,  p.  132. 
(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  922,  n.  3. 
(')  Demolombe,  II,  n.  95;  Laurent,  II,  n.  177.  —  Cpr.  Déniante,  I,  n.  160  bis,  I. 
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ou  vente    aux   enchères    publiques)  et   du  délai  dans  lequel 
elle  doit  avoir  lieu  ('). 

S'il  n'intervenait  pas,  à  cet  égard,  de  décision  de  justice, 
les  envoyés  seraient  responsables  envers  tjui  de  droit  de  leur 
gestion  du  mobilier,  abstraction  faite  de  la  question  de  savoir 
s'ils  sont  ou  non  autoiisés  à  l'aliéner  (-j. 

1118.  A°  Emploi  du  prix  provenant  de  la  vente  du  mobilier 
et  des  fruits  échus.  —  ((  Dans  le  cas  de  vente,  il  sera  fait  em- 
»  ploi  du  prix,  ainsi  que  des  fruits  échus.  »  (Art.  126,  al.  2). 
La  loi  gardant  le  silence  en  ce  qui  concerne  le  mode  d'em- 
ploi des  deniers  et  le  délai  dans  lequel  cet  emploi  doit  être 
fait,  on  peut  en  conclure  qu'il  appartiendrait  au  tribunal  de 
i-égler  ces  différents  points.  En  tout  cas,  faute  par  lui  de  le 
l'aire,  le  placement  doit  èli'e  effectué  [)ar  les  envoyés  sous 
leur  responsabilité,  et  sans  qu'ils  soient  astreints  à  se  con- 
formiM"  aux  prescriptions  [)articulières  des  art.  ioo  et  -ioG, 
lOGo  10G7  (').  Leur  respcm^^abilité  doit  donc  s'apprécier 
comme  celle  de  tout  autre  mandataire.  A  ce  titre  ils  peuvent 
être  rendus  responsables,  suivant  les  circonstances,  du  défaut 
ou  de  l'insécurité  du  placement  (art.  1991  et  1992),  sans  qu'il 
soit  permis  de  dire,  comme  on  l'a  fait,  qu'ils  doivent  les  inté- 
rêts de  plein  droit  du  jour  où  l'emploi  a  [)u  être  eftectué. 
Ainsi  encore  ils  doivent  lintérêt  des  sommes  employées  à 
leur  propre  usage,  à  dater  de  cet  em|)loi  (art.  1996). 

Ces  règles  sont,  du  reste,  a[)plicables  à  tous  les  placements 
<|ui  doivent  être  faits  par  les  envoyés  pendant  l'envoi  provi- 
soire, tels  que  ceux  des  deniers  comptants^  qu'ils  trouvent 
lors  de  leur  entrée  en  possession  et  des  sommes  provenant 
du  recouvrement  des  créances  (*). 

1119.  Aux  termes  de  l'art.  126,  al.  final  :  «  Ceux  qui  au- 
»  ront  obtenu  f  envoi  provisoire,  pourront  reqitérir,  pour  leur 

;')  Dcmolombe,  II,  ii.  96  ;  Duraiiloii,  I,  n.  il8  ;  Démaille,  I.  n.  160  bis,  II  ;  Hue, 

I,  II.  432;  Planiol,  III,  n.  2472.  —  Conlra  :  Delvincourl,  1,  p.  52,  noie  2. 
(-)  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  ii.  5. 

[^)  .Aiibry  el  Hau,  loc.  cit..  p.  923,   n.  6;  Deniolonibe,   II,  n.97;  Demanle,  I, 

II.  160  bis,  III;  LauiTiil,  II,  n.  180;  Iluc.  I,  n.  433;  Planiol.  III,  n.  2473;  Fiizier- 
llerman,  arl.  126,  n.  8;  Taiantiier,  p.  203.  —  Cpr.  Touiller,  I,  n.  428. 

;'  .Aubry  lI  Hau,  loc.  cit.,  p.  923,  n.  5  i/s;  Deinanle,  I,  n.  160  bis,  UI;  Planiol, 
m,  n.  2486.  —  Orléans,  22  nov.  18jO,  S.,  51.  2.  553,  D.,  51.  2.  70. 
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»  sûreté,  qu'il  soil  procédé,  par  un  expert  nommé  par  le  Iri- 
»  banal,  à  la  visite  des  inuneuhles,  à  l'effet  d'en  constater 
»  l'étal.  Son  rapport  sera  homologué  en  présence  du  procu- 
»  reur  du  Roi;  les  frais  en  seront  pris  sur  les  biens  de  l'ah- 
»  sent.  »  Celte  mesure  est  organisée  dans  l'intérêt  des 
envoyés  plus  que  dans  celui  de  l'absent;  aussi  est-elle  facul- 
tative. Elle  a  pour  but  de  prévenir,  c'i  l'aide  d'une  constatation 
faite  lors  de  l'entrée  en  possession  des  envoyés,  un  procès 
entre  l'absent  de  retour,  qui  soutiendrait  qu'ils  ont  reçu  les 
immeubles  en  bon  état  et  doivent  les  restituer  de  même,  et 
ces  derniers,  qui  prétendraient  le  contraire. 

Dans  le  cas  où  l'état  des  immeubles  n'a  pas  été  constaté, 
la  majorité  des  auteurs  décident  que  les  envoyés  sont  présu- 
més les  avoir  reçus  en  bon  état  i^').  Ils  induisent  cette  solution 
de  l'art.  1731,  qui  consacre  cette  règle  en  matière  de  louage. 
Mais  il  y  a  une  raison  puissante  pour  ne  pas  appliquer  ce 
texte  à  la  situation  qui  nous  occupe  :  il  établit  une  présomp- 
tion légale,  et  il  est  de  principe  que  ces  présomptions  ne 
s'étendent  pas  d'un  cas  à  un  autre,  surtout  quand  l'analogie 
fait  défaut.  Or  c'est  précisément  ce  qui  a  lieu  ici.  Le  locataire, 
ayant  le  droit  d'exiger  que  la  chose  louée  lui  soit  délivrée 
en  bon  état  (art.  1720),  n'aura  très  probablement  pas  manqué 
de  le  faire  :  la  loi  devait  donc  supposer  dans  le  doute  que 
c'est  ainsi  qu'il  l'a  reçue.  L'envoyé  [)rovisoire,  au  contraire, 
prend  les  biens  comme  il  les  trouve,  c'est-à-dire  trop  souvent 
en  mauvais  état,  de  telle  sorte  que  la  présomption  qu'il  les  a 
reçus  différemment  risquerait  fort  de  n'être  pas  d'accord 
avec  la  réalité. -Si  elle  doit  être  écartée,  la  preuve  de  l'état 
des  biens  devra  se  faire  conformément  au  droit  commun. 
Notre  opinion,  au  surplus,  a  cet  avantage  de  ne  pas  retourner 
contre  l'envoyé  une  disposition  édictée  en  sa  faveur  et  de  ne 
pas  transformer,  en  définitive,  en  une  obligation  véritable  ce 
qui  n'est  pour  lui  qu'une  faculté  (-). 

1120.  D'après  l'art.  126,  les  frais  faits  en  vue  de  constater 
l'état  des  immeubles  sont  pris  sur  les  biens  de  l'absent.  La 

[\  Aubi-y  et  Raii,  I,  §  153,  p.  922,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  98;  Proiuibon,  I, 
p.  286;  Touiller,  I,  n.  4:'.0;  Duranlon.  I,  n.  474;  Demanle,  I,  n.  160. 
(2)  Laurent,  II,  n.  173;  Hue,  I,  n.  433;  Planiol,  III,  n.  2474. 
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loi  donne  par  là  h  entendre  qu'il  en  doit  être  de  niônie  de 
tous  les  autres  frais  occasionnés  par  la  déclaration  d'absence 
et  par  l'envoi  en  possession  provisoire.  Si  elle  fait  payer 
A  l'absent  les  frais  d'une  mesu:'e  qui  est  prise  dans  l'intérêt 
des  envoyés,  à  plus  forte  raison  a-t-elle  dû  vouloir  lui  faire 
supporter  les  frais  des  mesures  prises  principalement  ou 
exclusivement  dans  le  sien.  D'ailleurs  les  envoyés  sont,  par 
rapport  à  l'absent,  des  mandalaires,  et  Tart.  1999  accorde  à 
ceux-ci  le  remboursement  de  leurs  frais,  même  quand  le  man- 
dat, comme  en  l'espèce,  est  salarié  ('). 

Deux  autres  opinions  se  sont  toutefois  formées  sur  la  ques- 
tion. D'après  l'une  (^),  les  frais  devraient  rester  à  la  charge 
exclusive  des  envoyés,  tandis  que,  d'après  l'autre  ('),  ils  de- 
vraient être  partagés  entre  eux  et  l'absent. Mais  il  est  inexact 
de  dire,  comme  le  fait  la  première  pour  sa  justification,  que 
l'envoi  provisoire  a  lieu  surtout  dans  l'inlérèt  de  celui  qui 
l'obtient,  ou  que  la  part  des  fruits  qui  lui  est  accordée  sert  à 
l'indemniser  des  frais  qu'il  cx[)ose  :  elle  est  destinée,  ce  qui 
est  tout  différent,  à  le  rémunérer  de  la  charge  et  des  soucis 
(le  l'administration.  Et,  pour  la  seconde  de  ces  opinions,  elle 
repose  sur  cette  considération,  qui  ne  répond  pas  non  plus, 
selon  nous,  à  la  vérité,  que  l'envoi  intervient,  à  titre  égal, 
dans  l'intérêt  des  deux  parties,  et  méconnaît  le  puissant  argu- 
ment a  fortiori  tiré  de  l'art.  126. 

X»  6.  Effets  de  l'envoi  en  possession  provisoire. 

1121.  L'étude  des  efiets  de  l'envoi  provisc^Kre  doit  être  faite 
à  un  triple  point  de  vue,  car  ces  effets  doivent  être  détermi- 
nes :  1°  dans  les  rapports  des  envoyés  avec  l'absent;  2'  dans 
les  rapports  des  envoyés  entre  eux;  3"  dans  les  rapports  des 
envoyés  avec  les  tiers. 


(■')  .\ubry  et  Rau,  I,  §  154,  p.  934,  n.  3;  Demolombe,  II,  n.  99;  Duranton,  I, 
Il  476;  Delvincourt,  I,  p.  51,  noie  14:  Laurent,  II,  n.  174;  Hue,  I,  n.  421  et  433. 
—  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  119,  n.  2,  et  arl.  120,  n.  22.  —  Ximes,  14  janv.  1878, 
I)  ,78.2.  62. 

^^)  Merlin,  Rép.,  v»  Absent,  arl.  131  ;  Talandier,  p.  219.  —  Colmar,  4  mars  1815, 
S.,  16.  2.  38,  D.,  Rép.,  \°  Absence,  n.  262. 

(^j  Plasman,  I,  p.  215.  —  Cpr.  de  Moly,  n.  430  s. 
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1.  Rapports  des  envoyés  en  possession  avec  l'absent. 

1122.11  convient  tout  d'abord  de  rechercher  quels  sont  les 
pouvoirs  des  envoyés  en  possession  sur  les  biens  de  l'absent, 
c'est-à-dire  quels  actes  leur  sont  permis,  lesquels  défendus, 
et  dans  quels  cas  leur  responsabilité  est  engagée.  Mais  cette 
recherche  est  des  plus  difficiles,  étant  donné  le  petit  nombre 
et  la  concision  des  dispositions  légales  à  ce  sujet  et  l'absence 
de  principes  nettement  définis  sur  le  caractère  des  actes 
d'administration.  Aussi  n'est-il  guère  de  question  qui  ne 
donne  lieu  à  controverse. 

1123.  Les  envoyés  en  possession  provisoire  sont  chargés 
de  l'administration  des  biens  de  l'absent  :  «  La  possession 
»  provisoire,  dit  l'art.  125,  ne  sera  qu'un  dépôt,  qui  donnera, 
»  à  ceux  qui  V obtiendront,  l'administration  des  biens  de  Cab- 
»  sent,  et  qui  les  rendra  comptables  envers  lui,  en  cas  qu'il 
»  reparaisse  on  qu'on  ait  de  ses  nouvelles  ». 

Il  y  a  des  différences  essentielles  entre  le  dépôt  et  la  pos- 
session provisoire.  D'abord  le  dépositaire  n'est  pas  chargé 
d'administrer,  tandis  que  les  envoyés  administrent.  Ensuite 
le  dépôt  est  gratuit  (art.  1917),  tandis  (|uc  l'administration 
des  envoyés  est  salariée  et  largement  salariée  (art.  127).  Enfin 
le  dépôt  proprement  dit,  à  la  différence  de  la  possession  pro- 
visoire, ne  porte  que  sur  les  choses  mobilières  (art.  1918). 
Si,  malgré  tout,  la  loi  qualifie  de  dépôt  l'administration  pro- 
visoire, c'est  pour  qu'il  soit  bien  entendu  que  l'envoyé,  de 
même  que  le  dépositaire,  possède  à  ce  titre  précaire,  c'est-à- 
dire  non  pour  son  compte  personnel,  mais  pour  celui  de 
l'absent,  qu'il  reconnaît  comme  propriétaire  (^).  Il  en  résulte 
notamment  que  les  envoyés  ne  peuvent  pas  acquérir  les  biens 
de  l'absent  par  la  prescription,  par  quelque  laps  de  temps 
que  ce  soit  (art.  2236)  (^).  Peut-être  aussi  la  loi  a-t-elle  voulu 
montrer  par  cette  qualification  que  l'envoi  provisoire  a  lieu 
dans  l'intérêt  de  l'absent,  comme  le  dépôt  dans  celui  du 
dépositaire  (^). 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  921,   n.  1;  Demolombe,  II,  n.  101;  Demaiile,  I, 
n.  159  bis,  I;  Planiol,  III,  n.  2481;  Beudant,  I,  n.  189;  Plasman,  1,  p.  131. 
l')  Aubry  et  Uau,  lac.  cil.  ;  Planiol,  toc.  cit. 
(»)  Laurent,  II,  n.  lf.8;  Planiol,  loc.  cit. 
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112A.  Les  pouvoirs  des  envoyés  relativciueiit  aux  biens 
dont  la  possession  leur  a  été  déférée  sont  ceux  qui  appar- 
tiennent, d'une  manière  générale,  a  tout  administrateur  du 
Ijion  d'autrui.  Cette  formule  s'inspire  à  la  fois  des  ternies  de 
l'art.  125,  d'après  lequel  la  possession  provisoire  ne  confère 
que  l'adminislralion  des  biens  de  l'absent,  du  but  de  l'envoi 
en  possession,  qui  est  d'organiser  celte  gestion  de  la  façon  la 
plus  conforme  à  l'intérêt  de  celui-ci  et  à  l'intérêt  général,  et 
enfin  des  principes  généraux  sur  l'étendue  des  pouvoirs  des 
simples  administrateurs.  Gomme  telle,  elle  nous  parait  plus 
exacte,  malgré  les  réserves  dont  ils  la  font  suivre,  que  celle 
de  MM.  Aubry  et  Rau  ('),  d'aj)rès  lesquels  les  envoyés  pour- 
raient «  en  général,  passer  sans  autorisation  de  justice,  et 
sous  leur  responsabilité  personnelle  à  l'égard  de  l'absent  ou 
de  ses  ayants  droit,  tous  les  actes  relatifs  aux  biens  de  ce  der- 
nier »  ("^j. 

1125.  De  notre  proposition  découlent  les  conséquences 
suivantes  :  les  envoyés  en  possession  peuvent  : 

V  Faire  tous  actes  conservatoires  des  biens  de  l'absent  : 
par  exemple  interromj)re  les  prescriptions  qui  courent  contre 
lui;  faire  exécuter  toutes  les  réparations  qui  peuvent  être 
nécessaires,  quelle  qu'en  soit  la  nature;  lenouveler  ou  pren- 
dre des  inscriptions  liypotbécaires,  etc.  (^).  11  suit  de  là  qu'ils 
lie  sauraient  eux-mêmes  se  prévaloir  vis-à-vis  de  l'absent  de 
la  |)rescription  qu'ils  auraient  laissé  s'accomplir  à  leur  profit 
contre  lui,  puis(pie  leur  devoir  était  d'en  empêcher  l'accom- 
plissement et  qu'ils  seraient  responsables  cfe  ne  l'avoir  point 
l'ait  (*). 

1126.  2°  Donner  à  bail  les  biens  de  l'absent.  La  loi  ne 
contenant  aucune  disposition  l'clativeinent  à  la  durée  et  au 
l'cnouvellenient  des  baux  faits  par  les  envoyés,  sont-ils  tenus 
de  se  conforniei'  à  cet  égard  aux  règles  prescrites  par  les  art. 
1429  et  1  î30?  Celte  question  divise  la  doctiine  en  deux  [)ar- 


(')  Aubry  el  Uau,  loc.  cit.,  p.  923. 

(*)  Cpr.  Uemolombe,  II,  n.  103;  Laurent,  II,  ii.  175;  Hue,  I,  n.  434;  Fuzier-IIcr- 
man,  art.  125,  ii.  2. 
(';Denioloiiibe,  II,  n.  lOi;  Laurent,  II,  n.  175;  Hue,  I,  n.  43i. 
(•)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  926,  n.  15;  Damante,  I,  n.  162  bis,  VI. 
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lis  de  force  égale.  Le  premier,  dont  l'opinion  nons  semble 
[)rcféral)le,  se  prononce  en  faveur  de  l'affirmative,  par  ce 
motif  que  les  articles  précités  semblent  bien  contenir  le  droit 
commun  de  la  matière,  puisque,  écrits  pour  le  mari  qui  admi- 
nistre sous  le  régime  de  communauté  les  propres  de  sa  femme, 
ils  sont  déclarés  applicables  au  tuteur  par  l'art.  1718,  à  l'usu- 
fruitier par  l'art.  595,  et  que  le  mineur  émancipé  lui-même, 
aux  termes  de  l'art.  481,  ne  peut  pas  passer  les  baux  dont  l;i 
durée  excède  neuf  ans.  N'est-ce  point  la  preuve  que  les  baux 
dont  la  durée  est  supérieure  ù  ce  chifïre  ne  sont  plus  consi- 
dérés comme  de  simples  actes  d'administration  (')?  Toutefois 
le  second  parti  se  fonde  sur  le  silence  de  la  loi  quant  aux 
baux  passés  par  les  envoyés  pour  décider  que  ces  derniei's 
ne  sont  pas,  d'une  manière  absolue,  soumis  aux  prcscri|)lions 
des  art.  1429  et  1430  (-).  Mais,  d'accord  pour  écarter  celles- 
ci,  ses  adeptes  ne  s'entendent  plus  lorsfju'il  s'agit  d'appré- 
cier définitivement  la  validité  des  baux  de  plus  de  neuf  ans  : 
toujours  valables,  d'après  les  uns,  ils  devraient  être  ou  non 
maintenus,  d'après  les  autres,  selon  les  circonstances  du  fait. 
Ces  divergences  et  le  pouvoir  discrétionnaire  que  confie  au 
juge  la  dernière  opinion  ne  sont  pas  faits  pour  recommander 
le  système  lui-même. 

1127.  3°  Recevoir  les  capitaux  appartenant  à  l'alisent,  de 
quelque  source  qu'ils  proviennent  (paiement  des  créances  ou 
remboursement  des  rentes),  et  en  donner  quittance  ('').  Comme 
tîls  les  envoyés  doivent  verser  eux-mêmes  au  compte  de  l'ab- 
sent les  sommes  exigibles  dont  ils  sont  débiteurs  envers  lui, 
et  ils  ne  sauraient,  s'ils  ne  l'avaient  pas  fait,  lui  opposer 
aucune  prescription  extinctive,  sans  parler  de  leur  responsa- 
Ijilité,  dans  les  termes  du  droit  commun,  pour  défaut  d'em- 
ploi de  ces  sommes  f''^). 

1128.  4"  Faire  emploi   des   sommes   ap[)artenant  à   l'ab- 

(')  Duraiilon,  I,  n.  490;  Démaille,  I,  n.  16.3  bis,  V;  Laurent,  II,  n.  176;  Hue,  I, 
n.  434;  Planiol,  III,  n.  2482. 

(2)  A-.ibry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  924,  n.  10;  Demolombe,  II,  n.  105;  Proudlion,  De 
l'usufruit,  1,  n.  54. 

(3)  Aiihry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  923  et  924  ;  Demolombe,  II,  n.  106  ;  Laurent,  II, 
n.  175  ;.  Hue,  I,  n.  434  ;  Planiol,  III,  n.  2486. 

(')  Demolombe,  II,  n.  107  et  117;  Demanle,  I,  n.  162  bis,  VI;  Hue,  I,  n.  434, 
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sent  (').  Ces  placements  sont  aux  risques  de  la  personne  au 
nom  de  laquelle  ils  ont  été  effectués,  sauf  à  engager  la  res- 
ponsabilité de  leurs  auteurs  ^*). 

1129.5"  Contracter  des  obligations  ayant  un  rapport  direct 
et  certain  avec  l'administration  des  biens  de  l'absent,  par 
o\'em[)le  pour  la  réparation  de  ses  bâtiments  et  poui"  l'exploi- 
tation de  ses  terres  :  sans  quoi  l'administration  pourrait  être 
rendue  impossible  ou  du  moins  trop  difficile  (^). 

Doit-on  induire  de  cette  proposition  que  les  envoyés  ne  peu- 
vent pas  engager  le  patrimoine  de  l'absent  par  des  emprunts 
contractés  en  son  nom?  En  dépit  de  l'autorité  des  auteurs  qui 
le  pensentainsi,  nousne  le  croyons  pas.  Vainement  prétend-on 
que  ces  actes  excèdent  leurs  pouvoirs,  en  tant  qu'ils  sont  de 
nature  à  grever  le  patrimoine  entier  de  l'absent  et  constituent 
une  aliénation  indirecte  de  ses  biens.  Car  ils  peuvent  avoir 
un  rapport  directet  certain  avec  l'administration,  tout  comme 
s'il  s'agissait  de  traités  faits  pour  la  réparation  des  bâtiments  ; 
et  qu'importe  que  ce  rapport  résulte  de  la  nature  de  l'acte 
même,  comme  dans  ce  dernier  cas,  ou  qu'il  ne  puisse  être 
établi  que  par  l'examen  des  affaires  de  l'absent  ou  de  l'affec- 
tation des  fonds  empruntés,  pourvu  qu'il  existe  réelle- 
ment (^)  ? 

1130.  6°  Défendre  à  toutes  les  actions  intentées  conti-e 
l'absent,  quelle  qu'en  soit  la  nature  (^)  :  «  Après  le  jugement 
»  de  déclaration  d'absence,  toute  personne  qui  aurait  des  droits 
»  à  exercer  contre  l'absent,  ne  pourra  les  poursuivre  que 
»  contre  ceux  qui  auront  été  envoyés  en  possession  des  biens, 
»  ou  qui  en  auront  l'administration  légale.  »  (Art.  134). 

Mais  les  envoyés  peuvent-ils  également  intenter  les  actions 
qui  appartiennent  à  l'absent?  On  est  d'accord  pour  leur 
reconnaître  ce  rlroit  en  ce  qui  concerne  les  actions  mobilières 


(')  Cf.  supra,  n.  1118. 

t«)  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  109. 

(3)  Aubry  el  Raii,  I,  §  153,  p.  925,  n.  11. 

(*j  Contra  :  Aubry  el  Hau,  toc.  cil. 

(^)  Cpr.  Merlin,  Hép.,  v»  Absent.,  arl.  134  ;  Aubry  elRau,  loc.  cit.,  p.  926,  n.  15, 
él  p.  929,  n.  25;  Demolombe,  II,  n.  110  ;  Touiller,  I,  n.  434;  Duranlon,  I,  n.  492; 
Deinante,  I,  u.  103  bis,  H;  Fuzier-Herman,  art.  134,  n.  1:  de  Moly,  n.  491  s.; 
Plasman,  I,  p.  2U5s.  ;  Talandier,  p.  205  s. 
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ei  les  actions  possessoires,  fîonl  la  loi  paraît  accorder  l'exer- 
cice à  tout  administrateur,  en  général  (arg-.  art.  46i,  48*2  et 
1428). 

Quant  aux  actions  immobilières  pétitoires,  il  y  a  contro- 
verse. Plusieurs  auteurs  (')  admettent  que  l'exercice  de  ces 
actions  doit  être  refusé  aux  envoyés,  comme  il  l'est  en  géné- 
ral aux  administrateurs  (art.  précités),  du  moins  qu'ils  ne 
peuvent  les  exercer  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice.  L'opi- 
nion contraire  nous  paraît  préférable  (-).  Ce  n'est  pas,  comme 
on  le  répète  très  souvent,  parce  que  les  envoyés  entrent  dans 
tous  les  droits  et  actions  de  l'absent,  car  ils  n'y  entrent  que 
comme  administrateurs,  ce  qui  laisse  la  question  entière  : 
C[uelle  serait  d'ailleurs,  en  présence  du  principe  invoqué, 
l'utilité  de  l'art.  134  lui-même?Mais,  aux  termes  de  l'art.  817, 
al.  2,  les  envoyés  en  possession  provisoire  peuvent  intenter 
au  nom  de  l'absent  l'action  en  partage  qui  appartiendrait  à 
celui-ci,  et  cette  disposition  implique,  à  notre  sens,  qu'ils  ont 
le  même  droit  pour  toutes  les  autres  actions,  car  l'action  en 
partage  est  une  de  celles  dont'la  loi  accorde  le  plus  difficile- 
ment l'exercice.  C'est  ainsi  que,  sous  le  régime  dotal,  il  est 
refusé  au  mari,  qui  a  pourtant  celui  de  toutes  les  autres 
actions  de  sa  femme  (art.  818  et  1549). 

Toutefois  on  a  fait  valoir  contre  cette  induction  deux  objec- 
tions qui  ne  manquent  pas  de  gravité.  On  a  d'abord  observé 
<(  que  l'action  en  parlage  n'est  pas  de  nature  à  compromettre 
en  lui-même  le  droit  de  copropriété  »,  puisqu'elle  n'a  pour 
objet  que  de  provoquer  les  opérations  nécessaires  pour  met- 
tre fin  à  l'indivision.  Mais  no  peut-on  pas  répondre  de  même 
que  l'exercice  d'une  action  immobilière  n'est  pas,  lui  non  plus, 
de  nature  à  compromettre  le  droit  qu'elle  a  pour  but  de  faii'e 
reconnaître,  quoiqu'il  puisse  arriver  en  fait,  comme  l'action 
en  partage  au  reste,  à  consommer  l'aliénation  de  ce  droit? 

Ci  Aubry  et  Rau,  lac.  cit.,  p.  926,  ii.  IG  ;  Valette  sur  Proudlion,  I,  p.  330;  Dii- 
ranlon,  1,  n.  492  ;  Demaiile,  Encycl.  du  droit,  v»  Absence,  n.  90  ;  LaurunI,  11, 
n.  188;  Hue,  I,  n.  4U  ;  de  Moly,  n.  495  s.  ;  Plasman,  I,  p.  205  s. 

[^1  Merlin,  Rép.,  \°  Absents,  art.  134,  ii.  1  ;  Demolombe,  II,  n.  114;  Toullier,  1, 
n.  434  ;  Proudlion,  I,  p.  289  ;  Demanlc,  I,  n.  163  bis,  I  ;  Fuzier-Herman,  art.  134, 
n.  1  s.  ~  Douai,  28  nov.  1853,  S.,  54.  2.  431,  D.,  5G.  2.  192.  —  Cpr.  Colmar, 
14  juin.  1837,  S.,  41.2.  216,  D.,  Rép.,  \o  Absence,  n.  342,  —Cpr.  PIaniol,ni,  n. 248i. 
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—  On  dit  ensuite  que  les  intérêts  de  l'absent  se  trouvent 
garantis,  quant  aux  résultais  de  l'action  en  partage,  par 
linfervention  de  Ja  justice,  puisque  le  partage  doit  être, 
judiciaire  en  l'espèce,  pour  être  définitif  (art.  840].  Mais 
le  législateur  a  pu  penser  que  l'examen  du  juge  et  la  surveil- 
lance du  ministère  public  suffiraient  aussi  à  empêcher  les 
aliénations  frauduleuses  que  chercheraient  à  consommer  les 
envoyés  par  l'exercice  dos  actions  immobilières,  et  même  que 
leur  propre  intérêt,  solidaire  de  celui  de  l'absent,  élait  à  lui 
tout  seul  une  garantie  suffisante. 

1131.  Il  semble  d'ailleurs,  (pioi  qu'on  en  ait  dil,  (]ue  les 
causes  intéressant  les  absents  déclarés  ne  soient  pas  commu- 
nicables  de  plein  droit  au  procureur  de  la  République  :  l'art. 
83-7°  C.  pr.  lui-même  n'ordonne  que  la  communication  des 
causes  concernant  les  personnes  présumées  absentes,  et  les 
absents  déclarés  pe  paraissent  pas  rentrer,  d'autre  part,  dans 
la  catégorie  des  personnes  visées  par  l'art.  83-6°  (^). 

1132.  I/absent  ne  pourrait  plus  être  représenté  en  justice 
[lar  les  envoyés,  soit  dans  le  cas  oîi  l'action  serait  dirigée  con- 
tre lui  par  eux-mènies,  soit  dans  le  cas  où  ils  auraient  dans 
le  procès  des  intérêts  contraires  au  sien  (-).  Au  premier  cas, 
les  envoyés  devraient,  send3iet-il,  agir  contre  un  curateur, 
dont  ils  provoqueraient  la  nomination  (arg.  art.  996  C.  pr.). 
Au  second,  il  devrait  être  également  constitué  à  l'absent  un 
représentant  spécial. 

1133.  Si  les  envoyés  en  possession  provisoire  ont  qualité 
pour  accomplir  tous  les  actes  d'administration,  les  actes  de 
disposition  leur  sont,  au  contraire,  interdits.  Ainsi  ils  ne  peu- 
vent pas  : 

1"  Aliéner  ni  hypothéquer  les  innneubles  de  l'absent  : 
«  Tous  ceux  gui  ne  jouiront  quen  vertu  de  l'envoi  provisoire, 
')  ne  pourront  aliéner  ni  hijpolhrquer  les  immeubles  de  l'ah- 
»  sent.  »  (Art.  128).  [.a  généralité  de  la  règle  montre  que 
toute   aliénation    d'immeubles,  corporels    ou  incor[)orels,  à 

\'i  .\ubry  el  Hau,  I,  §  153,  p.  92'i,  n.  9.  —  Conlra  :  de  Moly,  n.  493.  —  Cpr. 
De.-nolombe,  11,  n.  116;  Demanle,  I,  ii.  1 18  bis,  III;  Plasman,  I,  p.  87.  —  Colmar, 
14  jiiillel  1837,  précité. 

[^]  Demolombe,  11,  n.  108.  —  Colmar,  1  i  juill.  1837,  piv^cilé. 
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titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux  i^'),  toute  constitution  de  servi- 
tudes, hypothèques  ou  autres  droits  réels,  est  interdite  aux 
envoyés.  Mais  il  va  de  soi  que  les  jugements  ol)tenus  contre 
l'absent  emporteraient  hypothèque  judiciaire  sur  ses  biens  (^). 

1134.  Le  texte  ne  parlant  que  des  immeubles,  les  env^oyés 
en  possession  peuvent-ils  aliéner  les  meubles  de  l'absent? 
Beaucoup  d'auteurs  et  la  jurisprudence  admettent  l'affirma- 
tive, qu'ils  induisent  par  argument  acontrario  de  l'art.  128  (^). 
Cette  disposition  prouve,  d'après  eux,  qu'on  n'a  voulu  limiter 
les  pouvoirs  des  envoyés  qu'en  ce  qui  touche  les  immeubles. 
Et  leur  induction  ne  leur  paraît  pas  contredite  par  l'art.  126, 
C[ui,  s'il  confère,  il  est  vrai,  au  tribunal  le  droit  d'ordonner 
la  venle  du  mobilier,  a  eu  pour  unique  objet  de  prévenir  les 
discussions  qui  poui'raient  naître  entre  les  envoyés  et  l'absent 
sur  la  question  de  savoir  s'il  convenait  ou  non  de  le  vendre. 
On  s'explique  au  surplus,  ajoutent-ils,  que  la  loi  n'ait  pas 
voulu,  dans  l'intérêt  bien  compris  de  l'absent,  gêner  l'admi- 
nistration des  envoyés,  d'autant  que  leur  responsabilité  est 
garantie  par  la  caution  qu'ils  ont  dû  fournir.  Ils  concluent  de 
là  que  ces  derniers  peuvent  :  1°aliéner  valablement,  à  quelque 
titre  que  ce  soit,  les  meubles  corporels  de  l'absent,  lors  même 
(|ue  le  tribunal  en  aurait  ordonné  la  conservation,  sauf  en  ce 
cas  leur  responsabilité;  2"  transporter  par  voie  de  cession  ses 
droits  mobiliers  (').  j\lais  ce  point  n'est  pas  admis  par  tous, 
et  la  jurisprudence  paraît  être  fixée  en  sens  opposé. 

Ce  système  est  repoussé  en  son  entier,  et  avec  raison  selon 
nous,  par  une  forte  partie  de  la  doctrine  (^).  D'abord  l'argu- 
ment a  conlrario  est  en  général  peu  probant.  Ici  même  il  n'a 

(•)  Cpr.  Aubry  el  Han,  I,  §  153,  p.  923  el  925. 

(2)  Merlin,  liép.,  v»  Hypothèque,  sect.  II,  §8,  art.  6,  n.  2;  Aubry  et  Rau,  loc. 
cil  ,  p.  926,  n.  17;  Demante,  I,  ii.  162  bis,  II;  Proudhon,  De  l'usufruit,  I,  n.  55; 
Grenier,  Des  hyp.,  I,  n.  40. 

;')  Merlin,  Rép.,  v  Absent,  art.  126;  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  923,  n.  5,  7,  8 
el  9;  Demanle,  I,  n.  162  6/5,1;  Hue,  1,  n.435;  Planiol,  III,  n.  2483;  Fuzier- 
Herman,  art.  126,  n.  2,  3  el  7;  de  Moly,  n.  468  s.;  Talandier,  p.  198  s.  — 
Paris,  27  avril  1814,  S.,  14.  2.  355,  D.,  Rép.,  \°  Absent,  n.  297.  —  Bordeaux, 
20  nov.  1845,  S.,  46.  2.  376,  1).,  46.  4.  1. 

{*)  Cf.  le.s  autorités  citées  à  la  noie  précédente. 

(*)  Demolombe,  II,  n.  112  et  113;  Duranton,  I,  n.  485;  Laurent,  II,  n.  177  s.; 
Plasman,  I,  p.  147,  cl  II,  p.  319.  —  Liège,  8  janv.  1848,  D.,  48.  2.  99. 
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presque  aucune  valeur,  car  le  silence  de  l'art  128,  en  ce  qui 
touche  les  meubles,  s'explique  très  naturellement  :  si  ce  texte 
n'en  a  pas  parlé,  c'est  qu'un  autre,  l'art.  126  al.  2,  s'en  était 
déjà  occupé.  Or  celui-ci  semble  précisément  refuser  aux  en- 
voyés le  droit  d'aliénation.  Confier  à  la  justice  le  soin  d'or- 
donner la  vente  du  mobilier,  n'est  ce  pas  dire  implicitement 
([u'elle  ne  saurait  se  faire  sans  son  autorisation  ?  Et  quand  la 
justice  prescrit  que  telle  partie  du  mobilier  sera  vendue,  n'or- 
donne-t-elle  point,  par  là  même,  que  le  reste  sera  conservé  ? 
C'est  si  vrai  que,  lorsque  cette  dernière  portion  a  été  vendue, 
MM.  Aubry  et  Rau  eux-mêmes,  tout  en  déclarant  la  vente  va- 
lable à  l'égard  des  tiers,  reconnaissent  quelle  pourrait  don- 
ner lieu  à  une  demande  en  dommages-intérêts  de  la  part  de 
l'absent  contre  les  envoyés,  sans  paraître  supposer  que  cette 
vente  ait  été  faite  dans  de  mauvaises  conditions.  De  plus,  si 
l'on  peut  croire  qiie  l'art.  126-2'  al.  est  né  du  désir  de  prévenir 
des  contestations  entre  l'absent  ou  ses  ayants  droit  et  les  en- 
voyés, il  n'est  pas  défendu  non  plus  de  penser  qu'il  a  eu  aussi 
pour  but  de  sauvegarder  la  fortune  mobilière  de  l'absent,  en 
retirant  aux  envoyés  le  droit  d'aliéner  sans  l'autorisation  du 
juge.  Et  cette  proposition  semble  d'autant  moins  contestable 
qu'en  princi[)e  les  administrateurs  n'ont  point,  en  cette  seule 
([ualité,  le  droit  de  vendre  le  mobilier.  Du  moins  ils  ne  le 
possèdent  qu'en  tant  que  l'aliénation  rentre  certainement 
dans  la  catégorie  des  actes  d'administration  :  on  ne  saurait 
donc  le  leur  reconnaître,  en  l'absence  d'un  texte  bien  précis, 
toutes  les  fois  qu'elle  n'y  rentre  pas.  ^ 

Encore  faut-il  le  leur  reconnaître  dans  ces  limites.  C'est 
pourquoi  nous  estimons  que  les  enyoyés  auraient,  comme  tout 
administrateur,  le  droit  de  faire  librement  les  ventes  de  récol- 
tes ou  même  de  mobilier  hors  d'usage,  car  ces  aliénations 
sont  des  actes  de  véritable  administration,  dont  on  ne  saurait, 
sans  les  plus  graves  inconvénients,  subordonner  la  validité  à 
une  autorisationjudiciaire.  Faut-il  aller  plus  loin  et  leur  per- 
mettre aussi  do  faire  les  aliénations  qui  sont,  comme  on  le 
dit,  <(  des  actes  nécessaires  et  de  conservation  »,  par  exem- 
|)le,  comme  le  propose  un  auteur,  celles  d'un  objet  dont 
l'usage  devrait  détruire  la  valeur  ou  d'un  titre  de  créance  qui 
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courrait  le  risque  de  perdre  la  sienne?  C'est  plus  douteux,  car 
ces  aliénalions,  qui  surviennent  rarement  au  cours  de  la  ges- 
tion d'un  patrimoine,  pourraient  sans  danger  être  soumises  .'i 
la  permission  préalable  du  juge;  et  il  nous  parait  téméraire 
d'affirmer,  comme  le  fait  M.  Hue,  qu'  «  administrer  c'est  em- 
ployer son  ministère  à  retirer  d'une  chose  toute  l'utilité  que 
le  propriétaire  supposé  diligent  et  prudent  en  eût  retirée  lui- 
même  ».  A  ce  compte,  les  administrateurs  du  bien  d'autrui 
auraient  le  pouvoir  de  faire  beaucoup  d'actes  qui  leur  sont 
interdits  par  la  loi,  ce  qui  prouve  que  cette  formule  est  beau- 
coup trop  large.  En  définitive,  nous  inclinons  à  penser  que 
les  envoyés  n'ont  pas  le  droit  de  faire  les  aliénations  dont  il 
s'agit,  parce  qu'il  est  difficile  de  leur  reconnaître  le  caractère 
d'actes  d'administration,  et  que  comme  telles  elles  dépassent 
leurs  pouvoirs  ('). 

Il  doit  être  d'ailleurs  entendu  que  l'absent  est,  dans  tous 
les  cas,  tenu  de  respecter  les  aliénations  de  meubles  consen- 
ties par  les  envoyés  au  profit  d'acquéreurs  qui  sont  en  situa- 
tion d'invoquer  la  règle  «  en  fait  de  meubles,  possession  vaut 
titre  »  (art.  2279). 

1135.  Les  envoyés  en  possession  provisoire  ont-ils  le  droit 
de  convertir  en  titres  au  porteur  les  titres  nominatifs  de  l'ab- 
sent? L'affirmative  va  de  soi,  si  l'on  admet  qu'ils  peuvent 
même  aliéner  ses  meubles  incorporels,  et  elle  peut  encoie 
être  soutenue  dans  l'opinion  opposée,  par  ce  motif  que  cette 
transformation  ne  constitue  pas  par  elle  seule  une  aliénation. 
Mais  la  solution  contraire  semble  plus  conforme  à  l'esprit  de 
notre  législation  actuelle,  puisque,  d'après  la  loi  du  27  fé- 
vrier 1880,  la  conversion  des  titres  nominatifs  appartenant  h 
un  mineur  est  assimilée  à  une  aliénation  et  assujettie  comme 
telle  aux  mêmes  règles  :  en  effet,  elle  la  facilite  et  la  pré- 
pare. 

1136.  2°  Les  envoyés  ne  peuvent  pas  non  plus  transiger, 
ni  compromettre  sur  des  droits  appartenant  à  l'absent  (arg. 
art.  2045  C.  civ.  et  1003  C.  pr.),  ni  enfin  acquiescer  à  une 
demande  formée  contre  lui.  Cette  solution  n'est  pas  douteuse 

C)  Cpr.  Demolombe,  IF,  ii.  112  et  113;  Laurent,  II,  n.  179;  Hue,  I,  n.  435. 
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en  ce  qui  conceinc  ses  droits  immobiliers  (•),  mais  elle  s'im- 
pose également  en  ce  qui  touche  ses  droits  mobiliers,  si  l'on 
pense  que  les  envoyés  n'ont  pas  la  disposition  des  meu- 
bles (■^).  Dans  l'opinion  opposée,  on  leur  accorde  au  contraire 
toutes  ces  facultés  en  matière  mobilière  (^). 

1137.  3°  Enfin  ils  ne  peuvent  pas  accepter  ou  répudier  une 
succession  ou  un  legs  échus  à  l'absent  avant  sa  disparition  ou 
ses  dernières  nouvelles,  ces  actes,  qui  ont  pour  efTet  d'aug- 
menter ou  de  diminuer  son  patrimoine,  ne  rentrant  pas  dans 
l'administration  de  ses  biens  (^). 

1138.  Tels  sont  les  pouvoirs  des  envoyés.  Les  actes  vala- 
blement accomplis  par  eux  dans  les  limites  de  leur  mandat 
d'administration  sont  opposables  à  l'absent  de  retour  ou  à  ses 
ayants  droits.  Ainsi  ces  personnes  ne  pourraient  pas,  sauf  le 
cas  de  collusion  frauduleuse,  former  tierce  opposition  aux 
jugements  rendus  contre  les  envoyés  qui  ont  représenté  régu- 
lièrement l'absent  (art.  47-4  C.  pr.)  f  ). 

1139.  Mais,  de  ce  que  ces  actes  doivent  être  respectés  par 
l'absent  ou  par  ses  ayants  droit,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'ils  n'eng-a- 
gent  point  la  responsabilité  de  ceux  qui  les  ont  faits.  Lej^ 
envoyés  sont,  effectivement,  responsables  des  fautes  qu'ils 
ont  commises  dans  leur  administration.  De  quelle  diligence 
sont-ils  donc  tenus  dans  la  gestion  des  intérêts  de  l'ahsent? 

On  peut,  dans  un  premier  système,  les  déclarer  responsables 
seulement  des  fautes  graves.  On  induit  alors  cette  solution 
de  l'art.  80i,  aux  ternies  duquel  l'héritier  bénéficiaire  n'est 
tenu  que  des  fautes  graves  dans  l'administration  dont  il  est 
chargé.  —  Incontestablement  il  existe  une  certaine  analogie 
entre  la  situation  de  l'héritier  bénéficiaire  et  celle  des  envoyés 
en  possession  provisoire.  H  y  a  une  différence  cependant,  et 
elle  est  capitale  :  Ihéritier  bénéficiaire  administre  des  biens 

(')  Aubry  el  Uau,  I,  §  153,  p.  925;  Demolombe,  II,  n.  115;  Demanle,  I,  n.  163  bis, 
III  el  IV;  Laurent,  II,  ii.  181  ;  Planiol,  III,  n.  2485.  —  Contra  :  en  ce  qui  concerne 
l'acquiescemenl,  Demanle,  I,  n.  163  bis,  III. 

{«)  De  Moly,  n.  493;  Plasman,  I,  p.  207  ;  Tulaudier,  p.  205. 

(')  Aubry  el  llau,  I,  §  153,  p.  924,  n.  9.  —  Cpr.  IIuc,  I,  n.  435. 

(')  Aubry  elRau,  loc.  cit.,  p.  924  el  925,  n.  11;  Demolombe,  II,  n.  115;  Demanle,. 
I,  n.  \63bis,  V;  Hue,  I,  n.  436. 

(5j  Aubry  el  Uau,  loc.  cit.,  p.  926  el  927;  Demolombe,  II,  n.  117. 
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qui  sont  certainement  h  lui,  taudis  que  les  envoyés  gèrent  uu 
patrimoine  qui  est  peut-être  encore  la  propriété  de  l'absent. 
Cela  suffit,  à  notre  avis,  pour  qu'on  ne  puisse  pas  appliquer 
aux  envoyés  la  disposition  qui  termine  la  responsabilité  de 
l'héritier  bénéficiaire. 

D'après  d'autres  interprètes  ('),  on  ne  saurait  exiger  d'eux 
«  plus  de  soins  qu'un  ^ëve  de  famille  d'une  prudence 
commune  n'en  apporte  à  ses  biens  personnels  »,  sans  quoi, 
disent-ils,  l'envoi,  qui  est  prononcé  principalement  dans  l'in- 
térêt des  envoyés,  pourrait  leur  tendre  un  piège.  Mais  cette 
considération  a  ce  double  tort  d'être,  au  moins  d'après  nous, 
contraire  h  la  vérité,  et  assurément  peu  juridique.  Peut-être 
cette  opinion  pourrait-elle  plutôt  se  prévaloir  de  l'art.  1927, 
puisque  la  loi  qualifie  l'envoi  de  dépôt,  et  lui  ajjpliquer  ainsi 
cette  disposition  combinée  avec  l'art.  1928.  Mais  ce  serait 
encore,  à  notre  sens,  abuser  d'une  qualification  dont  on  a 
déjà  reconnu  l'impropriété,  et  il  nous  parait  préférable  de 
décider  que  les  envoyés  sont  responsables  de  la  culpa  levis 
in  abslraclo,  c'est-à-dire  tenus  d'apporter  dans  leur  gestion 
tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille  (-).  Telle  est  en  effet 
la  responsabilité  des  mandataires  salariés,  auxquels  il  est 
permis  de  les  assimiler,  et  telle  est  surtout  celle  du  droit 
commun  (art.  1137).  Après  avoir  posé  ce  principe, il  est  dan- 
gereux, selon  nous,  d'ajouter,  comme  le  font  MM.  Aubry  et 
Rau,  que  le  juge  peut  «  prendre  en  considération,  pour  l'ap- 
préciation de  leur  responsabilité,  la  durée  plus  ou  moins 
longue  de  l'absence  ». 

1140.  Au  contraire  l'absent  de  retour  ou  ses  ayant-droit 
peuvent  critiquer  les  actes  accomplis  par  les  envoyés  en 
dehors  des  limites  de  leur  mandat  (arg.  art.  1998),  et,  en 
principe,  demander  la  nullité  de  ces  actes  (^]. 

Est-ce  à  dire  qu'il  n'existe  aucun  moyen  pour  les  envoyés 
de  faire  valablement  les  actes  qui  excèdent  leurs  pouvoirs  ? 
En  d'autres  termes,  ne  [)0urraient-ils  les  faire  avec  l'autorisa- 

('jDemolombe,  IF,  n.  102. 

(2)  Aubry  et  Hau,  I,  §  153,  p.  921,  n.  2;  Duranlon,  I,  n.  489;  Laurent,  H,  n.  169; 
Fuzier-Herman,  art.  125,  n.  3. 

{')  Aubry  el  Hau,  loc.  cit.,  p.  923,  n.  13;  Demanle,  I,  n.  162  bis,  III. 
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tion  de  justice?  Cette  faculté  leur  est  très  généralement  re- 
connue, et  à  juste  titre  (').  Pratiquement  il  peut  être  indis- 
pensable d'aliéner  ou  d'hypothéquer  les  immeubles  de  l'ab- 
sent, par  exemple  pour  acquitter  une  dette  dont  le  service 
des  intérêts  est  ruineux  ou  pour  se  procurer  les  fonds  néces- 
saires à  une  grosse  réparation.  Ou  bien  c'est  une  transaction 
avantageuse  qui  s'offre  ou  une  succession  c[u'il  est  de  l'inté- 
rêt de  l'absent  d'accepter  aussitôt.  On  ne  comprendrait  pas 
que,  dans  toutes  ces  circonstances  et  autres- pareilles,  la  loi 
eût  rendu  absolument  impossibles  des  actes  dont  la  nécessité 
ou  l'utilité  est  établie.  Aussi  bien  ne  l'a-t-elle  pas  fait.  Elle  a 
d'abord,  d'après  nous  (-j,  autorisé  l'hypothèque  des  biens  de 
l'absent  en  vertu  d'une  décision  judiciaire  qui  le  permette 
(art.  2126  ,  et  dès  lors  on  ne  voit  pas  ce  qui  s'opposerait  à  ce 
que  les  autres  actes  pussent  être  également  faits  sous  les 
mêmes  conditions.''Ensuite  on  cherche  vainement  pourquoi 
ce  qui  serait  possible  pendant  la  période  de  présomption 
d'absence  (art.  112)  serait  défendu  après  que  celle-ci  a  été 
déclarée,  i)uisque  les  envoyés  ne  sont  pré|>osés  qu'à  l'ad- 
ministration des  biens.  Enfin  l'absent  a  droit,  par  sa  situa- 
tion, à  la  même  j)rotection  ({uc  celle  qui  est  accordée  à 
d'autres  incapables,  comme  le  mineur  ou  la  femme  mariée, 
pour  lesquels  les  actes  visés  ne  sont  nullement  impossi- 
bles {'). 

Mais  il  ne  faudrait  pas,  selon  nous,  conclure  de  cette  der- 
nière considération  que  ces  actes  ne  doivent  être  autorisés  que 
sous  les  mêmes  conditions  qui  sont  piescrite^lorsqu'il  s'agit 
des  biens  de  ces  incapables.  Outre  que  ces  conditions  varient 
suivant  la  nature  de  l'incapacité,  les  dispositions  qui  les  exi- 
gent ne  sauraient  être  étendues  d'un  cas  h  un  autre,  et  il  est, 
dans  le  silence  de  la  loi,  préférable  de  laisser  au  juge  la  plus 
grande  latitude  pour  ordonner  les  mesures  que  la  situation 

(')  Aubry  el  liau,  1,§  153,  p.  925,  n.  12;  Deinolonibe,  II,  n.  111  el  115;  Proudhoii 
et  Valette,  I.  p.  286;  Duranton,  I,  n.  484;  Detnaiile,  I,  n.  162  bis,  II,  el  n.  163  bis, 
III  el  V  ;  Laurent,  II,  n.  181  ;  Hue,  I,  n.  436  ;  Plaiiiol,  III,  n.  2483;  Fuzi.n-Herman, 
arl.  128,  n.  i  el  2  ;  de  Moly,  n.  477  el  478. 

[*)  Cf.  Baudry-Lacanlinerie  el  de  Loynes,  Des  piiv.  el  Injp.,  S^  édit.,  19<-)6,  II, 
11.  1359. 

(»)Cf.  arl.  457  s.,  483  s.,  1557  s. 
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commande.  Pourquoi  limiter  après  la  déclaration  d'absence 
les  pouvoirs  si  étendus  qu'il  a  avant? 

1141.  L'administration  des  envoyés  en  possession  provi- 
soire ne  va  pas  sans  émolument  :  elle  est,  au  contraire,  lar- 
gement rémunérée.  En  efïef,  aux  ternies  de  l'art.  127  :  «  Ceux 
»  qui,  par  suite  de  renvoi  provisoire,  ou  de  l' administration 
n  légale,  auront  joui  des  biens  de  l'absent,  ne  seront  tenus  de 
»  lui  rendre  que  le  cinquième  des  revenus,  s'il  reparaît  avant 
»  quinze  ans  révolus  depuis  le  jour  de  sa  disparition  ;  et  le 
»  dixième,  s'il  ne  reparait  qu'après  les  quinze  ans.  —  Après 
»  trente  ans  d'absence,  la  totalité  des  revenus  leur  appar- 
»  tiendra.  » 

La  portion  des  fruits  que  la  loi  alloue  ainsi  aux  envoyés 
est  considérable,  si  considérable  qu'il  est  impossible  de  la 
regarder  comme  constituant  exclusivement  le  salaire  de  l'ad- 
ministration dont  ils  sont  chargés.  En  dotant  si  largement 
Icnvoi  provisoire,  la  loi  a  voulu,  dans  l'intérêt  même  de 
l'absent,  engager  ceux  auxquels  cet  envoi  est  offert  à  le 
demander.  Elle  a  tenu  compte  aussi  de  la  propension  bien 
nalurelle  qu'ont  les  envoyés  à  se  considérer  comme  proprié- 
taires des  biens  de  l'absent  et  à  se  comporter  comme  tels. 
On  les  aurait  souvent  induits  en  perte,  en  les  obligeant  à 
restituer  une  trop  forte  fraction  des  revenus  qu'ils  ont  touchés 
pendant  de  longues  années,  et  vraisemblablement  dépensés 
lautius  vivendo.  Et  comme  chaque  jour  qui  s'écoule  sans 
nouvelles  de  l'absent  rend  son  retour  moins  probable,  et  que 
la  tentation  pour  les  envoyés  de  dépenser  les  revenus  qu'ils 
j)erçoivent  devitMit  de  plus  en  plus  forte,  il  est  tout  sim[)le 
que  la  loi  fasse  décroître  avec  le  temps  la  portion  des  fruits 
(ju'elle  réserve  à  l'absent.  Ainsi  se  justifie  notre  disposition. 
11  parait  inutile  et  il  est  même  inexact  de  l'expliquer,  comme 
on  l'a  fait  parfois,  en  reconnaissant  aux  envoyés  le  caractère 
de  possesseurs  de  bonne  foi,  qui  ne  saurait  certainement  leur 
appartenir,  puisque  la  loi  elle-même  les  qualifie  de  dépositai- 
res et  qu'ils  ne  sauraient  posséder  à  titre  de  propriétaires  ('). 


(*)  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  120;  Demante,  I,  n.  161  et  161  bis,  I;  Laurent,   II, 
n    190. 


20G  DE  l'absence 

1142.  Il  convient  d'observer  ici,  d'ailleurs,  que  cette  dis- 
[)osition  est  applicable,  à  noire  avis,  non  seulement  au  cas, 
([u'elle  prévoit  seul,  où  la  restitution  à  laquelle  sont  tenus  les 
envoyés  s'opère  au  profit  de  l'absent  de  retour,  mais  encore  à 
tous  ceux  dans  lesquels  elle  doit  être  par  eux  effectuée,  pour 
quelque  cause  que  ce  soit  :  ce  qui  se  produit  lorsqu'ils  doivent 
restituer  les  biens  à  ceux  qui  auraient  pu  obtenir  l'envoi  à 
leur  exclusion  ('),  ou  aux  personnes  qui  avaient  la  qualité 
d'héritiers  de  l'absent  au  jour  de  son  décès  prouvé  (^i. 

1143.  Pour  régler  les  droits  respectifs  de  l'absent  et  des 
envoyés  en  ce  qui  concerne  les  revenus  de  ses  biens,  la  loi 
distingue  trois  hypothèses  : 

Premirre  Iiypothèse  :  L'absent  reparait  avant  cjuinze  ans 
depuis  sa  disparition  ou  ses  dernières  nouvelles.  Les  envoyés 
n'ont  h  lui  restituer  qu'un  cinquième  des  fruits  par  eux  per- 
çus depuis  l'envoi -provisoire  :  ils  gardent  les  quatre  autres 
cinquièmes. 

1144.  Deuxième  hypothèse  :  L'absent  reparait  après  quinze 
ans  depuis  son  départ  ou  ses  dernières  nouvelles,  mais  avant 
trente  ans  d'absence.  Les  envoyés  n'ont  à  lui  restituer  qu'un 
dixième  des  fruits  par  eux  perçus  depuis  l'envoi  provisoire, 
même  de  ceux  perçus  avant  l'expiration  de  ces  quinze  ans  : 
ils  gardent  donc  les  neuf  dixièmes  de  la  tôt  ilité  de  ces  fruits, 
ainsi  qu  il  résulte  de  la  généralité  même  des  termes  de  l'art. 
127  (^).  En  conséquence,  si  l'envoi  en  possession  provisoire 
n'a  été  prononcé  qu'après  ([uinze  ans  depuis  la  disparition 
ou  les  dernières  nouvelles  de  l'absent,  les  envoyés  commen- 
cent de  suite  à  n'être  comptables  envers  lui  que  d'un  dixième 
des  fruits  ('*). 

1145.  Troisième  hypotfièse  :  Elnfin,  ((  après  trente  ans  d'ab- 


('/  Demolombe,  H,  n.  187  et  188  ;  Fuzier-Herman,  art.  127,  n.  1  s.  —  Rouen, 
7  dôc.  ISiO,  S.,  41.  2.  20J  et  noie,  D.,  Bép.,  v»  Absence,  ii.  270.  —  Contra  :  Mer- 
lin, Rép.,  V»  Absent,  art.  127;  Aubry  et  llau,  I,  §  153,  p.  931,  n.  32;  Duranlon,  I, 
M.  497  ;  Delvincourt,  1,  p.  52,  note  9;  Déniante,  I,  n.  172;  Hue,  I,  n.  440  :  de  Moly, 
n.  485;  Plasman,  I.  p.  163  s.  ;Talandier,  p.  182.  —  Cpr.  Touiller,  I,  n.  433.  —  Ageii, 
16  avril  1822,  S.,  23.  2.  65,  D.,  Hép.,  \o  Absence,  n.  327.  —  Cf.  infra,  n.  1255. 

1^-)  Laurent,  II,  n.  194;  Déniante,  1,  n.  161  bis,  III,  et  n.  177;  Hue,  I,  n.  440. 

(^1  Demolombe,  II,  n.  124. 

(♦)  Hue,  I,  n.  440. 
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sence  »,  les  envoyés  en  possession  provisoire  peuvent  con- 
server la  totalité  des  revenus  par  eux  perçus.  Us  n'ont  donc 
à  restituer  à  l'absent,  s'il  reparait,  aucune  portion  des  reve- 
nus perçus  depuis  l'envoi  provisoire,  même  avant  l'expiration 
des  trente  ans  ('). 

Celle  dernière  hypothèse  donne  lieu  à  une  double  difficulté. 
Doit-on  d'abord  assimiler  au  cas  textuellement  prévu  celui 
où  cent  ans  se  sont  écoulés  depuis  la  naissance  de  l'absent? 
L'affirmalive  est  unanimement  admise  (^).  Elle  n'est  d'ailleurs 
pas  douteuse,  car  alors  c'est  l'envoi  définitif  lui  même  qui 
pourrait  être  demandé,  tout  comme  s'il  s'était  écoulé  trente 
ans  depuis  l'envoi  provisoire  (art.  129).  Les  droits  des  envoyés 
ne  sauraient  donc  être  moindres  dans  le  cas  qui  nous  occupe 
que  dans  celui  sur  lequel  la  loi  a  statué;  et  on  serait  d'autant 
moins  fondé  à  inférer  le  contraire  du  silence  de  celle  ci,  que 
l'art.  127  détermine  uniquement  les  droits  des  envoyés  en 
possession  provisoire.  Or,  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus 
depuis  la  naissance  de  l'absent,  on  se  trouve  presque  toujours 
dans  la  période  de  l'envoi  en  possession  définitif,  (pie  les 
intéressés  ne  manquent  guère  de  faire  prononcer. 

1146.  Quel  est  ensuite,  dans  le  cas  littéralement  prévu,  le 
[)oint  de  départ  des  trente  ans  ?  Quelques  auteurs  (^),  s'atta- 
chant  aux  termes  mêmes  de  l'art.  127,  pensent  que  c'est  la 
déclaration  d'  «  absence  »,  car  l'absence  proprement  dite  ne 
conmience  que  lorsqu'elle  est  déclarée.  On  comprend  d'ail- 
leurs, ajoutent-ils,  que  la  loi  ait  voulu  réserver  ci  l'absent  une 
portion  des  fruits  jusqu'au  jour  où  la  situation  des  envoyés 
est  susceptible  de  se  modifier,  par  suite  de  la  possibilité  qui 
s'offre  h  eux  de  demander  alors  l'envoi  définitif. 

L'oj^inion  d'après  laquelle  c'est  le  jour  de  la  disparition  de 
l'absent  ou  des  dernières  nouvelles  qui  sert  de  point  de  dépait 
aux  trente  ans  dont  parle  la  loi,  est  plus  généralement  admise, 
€t  à  juste  titre  selon  nous  (^).  D'une  part,  en  effet,  il  n'y  a 


(')  Demolombe,  loc.  cit. 

(-)  Demolombe,  II,  n.  126;  Laurent,  II,  n.   194;  Fuzier-Herman,  art.  129,  n.  10. 
(')  Delvincourt,  I,  p.  52,  note  12;  Duranton,  I,  n.  496;  Marcadé,  I,  art.  127-111, 
n.  411;  Hue,  T,  n.  440. 
(*)  Aubry  et  llau,  1,  §  154,  p.  933  et  934,  n.  2;  Demolombe,  II,  n.  125  ;  Touiller, 
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pas  lieu  de  s'arrêtei'  aux  termes  de  celle-ci,  qui,  on  le  sait, 
n'est  pas  toujours,  en  matière  d'absence,  d'une  précision  rigou- 
reuse. On  s'expliquerait  difficilement,  d'un  autre  côté,  que 
chacune  des  trois  périodes  prévues  par  notre  disposition 
n'eût  pas  le  même  point  de  départ,  savoir  la  disparition  ou 
les  dernières  nouvelles  de  l'absent.  On  remarquera  enfin  que 
c'est  aux  envoyés  en  possession  provisoire  que  l'attribution 
des  fruits  est  faite  «  après  trente  ans  d'absence  ».  Or,  si  ces 
termes  avaient  été  pris  dans  leur  acception  technique,  c'est 
aux  envoyés  en  possession  définitive  qu'elle  eût  dû  être  faite, 
c  w  ceux  qui  ont  obtenu,  en  même  temps  que  la  déclaration 
d'absence,  l'envoi  provisoire,  ne  manqueront  guère  de  deman- 
der, trente  ans  après,  l'envoi  définitif.  C'est  donc  que  par 
absence  la  loi  a  voulu  désigner  l'absence  efifective,  et  non  pas 
déclarée;  et,  au  surplus.  Bigot- Préamencu  (')  ne  l'entendait 
pas  autrement,  lo'rsqu'il  expliquait  que  la  portion  de  fruits 
réservée  à  l'absent  variait  suivant  «  la  longueur  de  l'ab- 
sence ». 

1147.  Telles  sont  les  distinctions  de  la  loi.  On  voit  que  la 
portion  de  fruits  attribuée  aux  envoyés  en  possession  provi- 
soire croit  proportionnellement  à  la  durée  de  l'absence,  et 
non  pas  à  la  durée  de  la  gestion  des  envoyés.  Cette  déci- 
sion s'imposait,  s'il  est  vrai  que,  dans  la  pensée  du  législa- 
teur, cette  proportion  doit  s'élever  à  mesure  que  le  retour  de 
l'absent  devient  plus  improbable,  et  que  les  revenus  dont  les 
envoyés  sont  admis  à  profiter  ne  sont  pas  seulement  un 
salaire  (^).  * 

1148.  Mais  de  quels  revenus  s'agit-il?  Il  est  d'abord  cer- 
tain que  les  fruits  qui  peuvent  être  conservés  par  les  envoyés, 
en  partie  ou  en  totalité  suivant  les  cas,  sont  ceux  perçus 
depuis  l'envoi  provisoire.  Quant  aux  fruits  perçus  aupara- 
vant, il  ne  saurait  en  être  question,  car  on  sait  qu'ils  doivent 
être  attribués  aux  envoyés  comme  capital,  ce  qui  implique 


1,  n.  432;  Demanle,  I,  n.  161  bis,  II;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  228,  note  a; 
l.aiirenl,  II,  n.  191  ;  Planiol,  III,  n.  2490;  Fuzier-Hernian,  art.  127,  n.  8;  de  Moly, 
n.  487. 

i')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  144,  n.  28. 

[^j  Laurent,  II,  n.  191. 
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robiigation  de  les  restituer  en  totalité  à  l'absent,  s'il  reparait, 
ou  aux  autres  ayant-droit  ('). 

1149.  On  s'accorde  ensuite  h  reconnaître  que  le  calcul  qui 
doit  servir  de  base  à  la  répartition  opérée  par  l'art.  127  doit 
s'effectuer  sur  la  valeur  des  fruits,  déduction  faite  des  dépen- 
ses qui  en  sont  une  charge,  telles  que  les  frais  de  culture, 
les  réparations  d'entretien,  les  intérêts  des  dettes  de  toutes 
sortes  de  l'absent,  et  les  impôts  ordinaires  (arg.  art.  608)  (-). 
La  loi  ne  parle  pas  de  fruits,  mais  de  revenus  ;  or  c'est  l'excé- 
dent de  la  valeur  des  fruits  sur  le  montant  des  dépenses 
qui  constitue  le  seul  revenu  véritable  et  libre,  c'est-à-dire  le 
revenu  net.  C  est  donc  de  celui-là  seul  que  les  envoyés  peu- 
vent avoir  une  part. 

Mais  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'imputer  sur  les  fruits  ou  reve- 
nus les  sommes  dépensées  pour  les  grosses  réparations,  car 
elles  sont  une  charge  du  capital  et  doivent  rester  intégrale- 
ment, à  ce  titre,  au  compte  de  l'absent  (^). 

1150.  Enfin  le  droit  des  envoyés  porte-t-il,  dans  les  limi- 
tes qui  viennent  d'être  indiquées,  sur  tous  les  revenus  pro- 
duits par  le  patrimoine  de  l'alèsent  depuis  l'envoi  provisoire 
jusqu'au  jour  ou  naît  l'obligation  de  restitution,  que  ces  reve- 
nus aient  été  ou  non  effectivement  touchés  par  eux,  ou  seule- 
ment sur  les  fruits  qu'ils  ont  réellement  perçus  avant  cette 
dernière  époque?  Ainsi  leur  droit  s'étend-il  à  une  récolle  qui 
n'est  pas  encore  faite  ou  à  des  fruits  civils  qui  ne  sont  pas 
encore  touchés  au  moment  où  l'absent  reparait?  Cette  diffi- 
culté a  donné  lieu  à  deux  opinions. 

D'après  la  première  ('*),  les  fruits  de  la  dernière  année, 
quelle  qu'en  soit  la  nature  (naturels,  industriels  ou  civils),  et 
quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle  ils  sont  perçus,  doivent 
être  divisés  en  deux  masses  proportionnellement  au  temps 
qu'a  duré  l'envoi  en   possession    pendant  cette   année,    par 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  154,  p.  933,  n.  1  bis;  Laurent,  II,  n.  192  ;  Hue,  I,  n.  4iO. 
—  Cpr.  Giv.  cass.,  29  déc.  1830,  S.,  31.  1.  80,  D.,  31.  1.  30.  —  Cf.  supra,  n.  1112. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  934  ;  Demolombe,  II,  n.  127;  Duranlon,  I,  n.  475 
et  496;  Demanle,  I,  n.  168  bis,  III;  Laurent,  IL  n.  193;  Hue,  I,  n.  440;  Fuzier- 
Herman,  art.  127,  n.  9.  —  Cpr.  Plasman,  I,  p.  218  s.  ;  Planiol,  III,  n.  2490. 

(^)  Duranlon,  loc.  C(7.  ,•  Laurent,  loc.  cit. 

(*)  Duranton,  I,  n.  498  el507. 
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moitié,  par  exemple,  s'il  a  duré  juste  six  mois  pendant  celle-ci. 
Et  le  droit  aux  fruits  des  envoyés  porte  sur  la  part  qui  repré- 
sente le  revenu  du  patrimoine  de  l'absent  |)endant  cette  der- 
nière période  de  l'envoi,  la  moitié,  en  l'espèce.  11  en  doit  être 
ainsi,  dit-on,  si  l'attribution  des  fruits  qui  leur  est  faite  cons- 
titue vraiment  la  rémunération  de  l'administration  dont  ils 
sont  chargés  :  qu'importe,  en  effet,  qu'ils  en  aient  ou  non 
touché  le  montant,  lorsqu'ils  sont  obligés  de  restituer?  L'in- 
demnité qui  leur  est  accordée  ne  saurait  dépendre  de  cette 
circonstance,  c'est-à-dire  du  hasard. 

La  deuxième  opinion,  qui  ne  s'attache  qu'à  la  perception 
effective,  paraît  bien  prélei-able  (').  Seule  elle  tient  compte 
entièrement,  en  effet,  du  fondement  de  notre  disposition,  dont 
lun  des  objets,  sinon  l'objet  exclusif,  est  d'éviter  aux  envoyés 
une  restitution  qui  pourrait  trop  souvent  les  induire  en  perte 
sérieuse  :  or  on  n*a  pas  à  se  préoccuper  de  cette  éventualité 
quand  les  fruits  n'ont  pas  encore  été  perçus,  au  moment  où  il 
faut  restituer.  Seule  aussi  elle  respecte  le  texte  de  l'art.  127, 
qui  organise,  il  faut  bien  l'observer,  non  pas,  conmie  on  le 
répète  souvent,  une  attribution  proprement  dite  de  fruits  au 
[)rofit  des  envoyés,  mais  une  dispense  de  restitution,  ce  qui  est 
bien  différent.  Or  une  pareille  dispense  ne  peut  s"appli([ucr 
(|u'à  ce  qu'on  possède  déjà.  Les  envoyés  ne  sauraient  donc 
avoir  aucun  droit  sur  les  fruits  qu'ils  n'ont  jamais  possédés 
conmie  tels,  soit  parce  que,  naturels  ou  industriels,  ces  fruits 
n'étaient  pas  encore  perçus  lorsqu'est  née  l'obligation  de 
rendre,  soit  parce  que,  civils,  ils  n'avaienff  pas  encore  été 
touchés  à  la  même  é[)oque.  Et  il  n'est  pas  permis,  en  présence 
d'un  texte  aussi  formel,  sous  le  |)rétexte  d'une  analogie  qui 
n'existe  d'ailleurs  pas,  de  résoudre  cette  difficulté  par  l'appli- 
cation de  dispositions  (art.  586  et  1571)  qui  n'ont  pas  été 
faites  pour  elle.  Mais  on  ne  saurait  non  plus  justifier  notre 
solution,  comme  le  fait  en  partie  M.  Demolombe,  en  disant 
([ue  les  envoyés  doivent  être  traités  comme  des  possesseurs 
de  bonne  foi  (art.  549),  puisque,  ainsi  que  la  remarque  en  a 

(')  Demolombo,  II,  n.  121  et  122  ;  Toiillier,  I,  ii.  450;  Demanle,  I,  n.  161  bis,  I  ; 
Hue,  l,  n.  440;  Plasman,  I,  p.  160  s.  —  Cpr.  Heq.  rej.,- 30  juin  18kO,  S.,  40.  i.884, 
D.,  40.  1.261. 
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déjà  été  faite,  cette  qualité  ne  saurait  certainement  leur  être 
reconnue.  On  ne  peut  même  pas  dire,  comme  le  même  auteui*, 
(|ue  cette  solution  est  conforme  aux  principes  ordinaires 
(art.  549,  385,  1401  et  1403),  puisqu'elle  s'en  écarte  au  moins 
sur  un  point  (art.  5S6). 

Il  va  de  soi  d'ailleurs  que  les  envoyés  ont  droit,  en  tous  cas, 
au  remboursement  des  frais  qu'ils  ont  faits  pour  la  production 
des  fruits  dont  ils  n'ont  aucune  part  (arg.  art.  548  et  1381). 

2.  Rapports  des  envoyés  en  possession  entre  eux. 

1151.  La  nature  de  ces  rapports  est  douteuse,  et  leur  déter- 
mination, par  suite, difficile.  Ledoutevientlui-mêmedece  que, 
d'une  part,  l'envoi  en  possession  donne  provisoirement  ouver- 
ture à  tous  les  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent,  tandis 
que,  d'autre  part,  les  envoyés  ne  sont  au  fond  que  des  admi- 
nistrateurs de  son  patrimoine.  Or  faut-il  conclure  de  la  pre- 
mière proposition  qu'ils  sont  entre  eux  exactement  dans  la 
situation  où  ils  seraient  si  la  succession  de  l'absent  était  réel- 
lement ouverte,  ou  de  la  seconde  que,  même  dans  leurs  rap- 
ports respectifs,  c'est  la  qualité   d'administrateurs  qui  prédo- 


mine 
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Ainsi  posée,  la  question  ne  nous  paraît  comporter  qu'une 
réponse.  On  ne  voit  pas,  en  efTet,  pourquoi  les  envoyés  au- 
raient entre  eux  une  qualité  dilférente  de  celle  qui  seule  leur 
appartient  à  l'égard  de  l'absent.  Or  la  loi  les  charge  unique- 
ment, dans  l'intérêt  de  celui-ci  surtout,  de  l'administration  de 
ses  biens,  et  nulle  part  elle  ne  suppose  sa  succession  ouverte. 
C'est  donc  qu'on  ne  doit  les  considérer,  à  quelque  point  de 
vue  que  ce  soit,  que  comme  des  administrateurs,  et  qu'on  ne 
saurait  appliquer  à  leurs  rapports  les  règles  qui  président  à 
ceux  des  cohéritiers  ou  des  colégalaires.  Celte  solution  a  son 
point  de  départ  dans  les  dispositions  légales  elles-mêmes, 
tandis  que  rien  n'autorise  à  poser  en  principe,  comme  le  font 
beaucoup  d'auteurs,  «  que  l'envoi  en  possession  opère  une 
sorte  d'ouverture  provisoire  de  la  succession  »  ('). 

1152.  Ainsi    tout   d'abord    les  envoyés   ne    peuvent  pas, 

(')  Laurent,  II,  n.  19j  ;  IIuc,  I,  ii.  437. 
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d'après  nous,  procéder  à  un  partag^e  en  propriété  des  biens 
de  l'aljsent,  en  ce  double  sens  qu'ils  n'ont  pas  la  faculté  de 
s'imposer  les  uns  aux  autres  ce  partage  ('),  et  que,  eût-il  été 
volontairement  elfectué,  il  ne  saurait  être  maintenu  définiti- 
vement malgré  euv  après  l'envoi  en  possession  définitif,  lors 
même  que  celui-ci  aurait  été  prononcé  au  profit  exclusif  des 
copartageants.  Comment,  en  effet,  un  partage  de  propriété 
pourrait-il  intervenir  entre  des  adminisirateurs,  entre  des 
dépositaires?  De  plus,  l'art.  129,  en  accordant  à  tous  les 
ayant-droit,  après  l'envoi  en  possession  définitif,  le  droit  de 
demander  le  partage  des  biens  de  l'absent,  ne  suppose-t-il 
pas  que  ce  droit  ne  leur  appartient  point  auparavant?  C'est 
ce  que  reconnaissent  xMM.  Aubry  et  Rau  (-),  qui  décident 
bien  que  les  envoyés  ne  sont  pas  autorisés  à  demander  les  uns 
contre  les  autres  un  partage  de  propriété,  mais  qui  leur  accor- 
dent pourtant  la  fqjîulté  d'y  procéder  volontairement,  de  telle 
sorte  que  l'envoi  définitif  rende  ce  partage  irrévocable.  La 
volonté  commune  des  envoyés  pourrait  donc  faire  ce  qui  ne 
saurait  être  opéré  par  la  contrainte. 

D'autres  auteurs  (^),  allant  plus  loin,  leur  permettent  même 
de  provoquer  pendant  cette  période  un  partage  définitif,  par 
ce  double  motif  que  c'est  là  un  droit  subordonné  au  décès  de 
l'absent,  et  que  l'art.  129  n'a  été  écrit  qu'en  vue  du  cas  où 
l'envoi  définitif  est  prononcé  avant  tout  envoi  provisoire,  soit 
parce  que  l'époux  commun  en  biens  a  opté  pour  la  continua- 
tion de  la  communauté,  soit  parce  que  cent  ans  se  sont  écoulés 
depuis  la  naissance  de  l'absent.  —  Mais  cette ^ernière  suppo- 
sition est  tout  à  fait  gratuite,  et  contraire  même  au  texte  de 
l'art.  129.  Et,  d'autre  part,  si  l'art.  123  autorise  l'exercice,  par 
les  divers  intéressés,  des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'ab- 
sent, sans  dire  en  quoi  consiste  cet  exercice,  l'art.  125,  qui  a 
précisément  pour  objet  de  régler  cette  question,  décide  que 
l'envoi  en  possession  provisoire  est  un  dépôt  qui  ne  confère 


(')  Laurent,  II,  n.  128;  Hue,  loc.  cil.  —  i'onlra  :  Demolombe,  II,  ii.l28;  Duran- 
lon,  I,  n.  503;  Demanle,  I,  n.  169  bis,  III.  —  Cpr.  Marcadé,  I,  art.  129-VI[,  n.433; 
Planiol,  m,  n.  2480;  de  Moly,  n.  215  et  41i. 

l«j  I,  §  153,  p.  927,  n.  18,  et  p.  928,  n.  22. 

(')  Duranloii,  I,  n.  503-,  Taiandler,  p.  224. 
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à  ceux  qui  l'obtiennent  que  l'administration  des  biens  de 
l'absent.  Telle  est,  nettement  indiquée,  la  limite  des  etïets  de 
cet  envoi.  N'est  ce  donc  pas  la  dépasser  que  de  permettre  aux 
envoyés  de  se  comporter,  ne  fût-ce  que  dans  leurs  rapports 
réciproques,  comme  de  véritablespropriétaires?Cette  dernière 
objection  porte  aussi  bien  contre  le  système  de  MM.  Aubrv 
et  Rau  que  contre  le  second,  qui  lui  est  d'ailleurs  inférieur  ;\ 
raison  de  l'hypothèse  non  fondée  sur  laquelle  il  repose. 

Il  va  de  soi,  dans  notre  opinion,  que  les  envoyés  ne  sont 
pas  admis  à  procéder  à  une  licitation  de  la  propriété  des 
biens  compris  dans  l'envoi,  cette  licitation  n'eùl-elle  lieu  qu'en- 
tre eu.x  et  à  l'exclusion  des  étrangers  (').  Mais  les  systèmes 
opposés  conduisent  à  des  solutions  contraires.  Aussi,  d'après 
le  dernier  (-),  cette  licitation  est  elle  possible,  à  la  condition 
que  les  envoyés  puissent  seuls  y  prendre  part,  car  les  biens 
compris  dans  l'envoi  provisoire  ne  sauraient  être  aliénés.  Et, 
suivant  MM.  Aubry  et  Rau  (•^),  l'adjudication  prononcée,  soit 
au  profit  d'un  envoyé,  soit  même  au  profit  d'un  étranger,  si 
la  licitation  avait  eu  lieu  de  fait  admissis  extraueis,  devrait 
être  respectée  par  les  envoyés  qui  auraient  ultérieurement 
obtenu  l'envoi  en  possession  définitif. 

1153.  S'il  n'est  pas  permis  aux  envoyés  en  possession  d'une 
même  masse  de  biens  de  procéder  à  un  partage  de  propriété, 
ne  peuvent-ils  du  moins  faire  un  simple  partage  de  jouissance 
ou  provisionnel?  Celte  faculté,  qui  semblerait  au  premier 
abord  devoir  leur  être  plus  facilement  accordée,  doit  pour- 
tant, suivant  nous,  leur  être  refusée,  comme  la  précédente  et 
pour  les  mêmes  motifs  ('0.  Quoiqu'ils  soient  appelés  à  conser- 
ver une  partie  ou  même  la  totalité  des  revenus,  il  semble 
bien  qu'il  ne  puisse  être  question  d'un  partage  de  jouissance 
relatif  à  des  biens  dont  ils  n'ont  réellement  que  l'administra- 
tion. Le  partage  provisionnel    suppose  tout  au  moins  l'exis- 

(')  Laurent,  II,  n.  196  ;  IJuc,  I,  n.  437.  —  Orléans,  l-^r  déc.  1859,  S.,  GO.  2.  562  et 
noie,  D.,60.  2. 159,  noie.  —  Cpr.  Bordeaux,  23  avril  1856,  S.,  57.  2.  27,  D., 56.  2.202. 

C^)  Demolombe,  H,  n,  129;  Planiol,  III,  n.  2479. 

i^  I,  §  153,  p.  927  et  928,  n.  21  et  22. 

(«)  Laurent,  II,  n.  128;  Hue,  I,  n.  '.37  ;  Fuzier-IIerman,  art.  Ii5,  n.  6.— Orléans, 
1er  déc.  1859,  S.,  60.  2.  562  et  note,  D.,  60.  2.  159  et  note.  —  Contra  :  .\ubrv  et 
Rau,  I,  §  153,  p.  927,  n.  18  ;  Planiol,  toc.  cit. 
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tence,  entre  les  consorts,  (rune  indivision  véritable,  qu'on  ne 
retiouve  pas  ici.  Au  sui'[)lus  l'art.  129,  d'après  lequel  le  par- 
tage ne  peut  pas  précéder  l'envoi  en  possession  définitif,  ne 
dislingue  pas  entre  le  partage  de  propriété  et  le  simple  par- 
tage de  jouissance.  — Naturellement  ce  dernier  partage  est 
considéré  comme  possible,  a  forliori,  par  ceux  qui  jugent  tel 
le  premier,  et  dans  cette  opinion  il  peut  être,  s'il  y  a  lieu, 
procédé  à  une  licitation  de  la  jouissance  exactement  dans  les 
mêmes  conditions. 

1154.  Au  contraire  on  s'accorde  h  reconnaître  que  les 
envoyés  en  possession  piovisoire  dune  même  masse  de  biens 
[)euvent  diviser  entre  eux  cette  administration  comme  ils  l'en- 
tendent, si  mieux  ils  n'aiment  qu'elle  soit  collective  ou  qu'elle 
soit  confiée  à  l'un  ou  ii  quelques-uns  d'entre  eux.  On  ne  voit 
pas  en  efïet  ce  qui  pourrait  s'opposer  à  ce  partage  d'adminis- 
tration. Que  si  un6.diffîculté  s'élevait  relativement  à  celui-ci 
ou,  dune  façon  générale,  à  l'administration,  il  appartiendrait 
à  la  justice  de  régler  le  différend  ('). 

1155.  Des  principes  qui  viennent  d'être  posés  il  résulte 
encore,  selon  nous,  que  les  envoyés  ne  sont  pas  admis  à  faire 
entre  eux,  au  sujet  des  biens  de  l'absent,  des  conventions, 
ti-aités  ou  arrangements  autres  que  ceux  qui  touchent  k  leur 
administration.  11  nous  parait  superflu  d'invoquer,  pour  justi- 
fier cette  proposition,  l'inlerdiction  des  pactes  sur  successions 
futures  (art.  791,  1130  et  1600),  celle  de  l'absent  n'étant  cer- 
tainement pas  ouverte.  Ne  suffit-il  pas  d'observer  à  cet  effet 
que  les  conventions  dont  il  s'agit  ne  sauraient  être  faites  que 
par  des  personnes  ayant  la  qualité  de  propriétaires,  que  ne 
possèdent  pas  les  envoyés,  sim[)les  administrateurs  ? 

Cette  considération,  à  nos  yeux  décisive,  n'est  pourtant  pas 
jugée  telle  par  certains  auteurs  (^),  dont  la  doctrine  a  été  con- 

(')  Laurent,  II,  n.  196;  IIiic,  loc.  cil. 

H  Aubry  elRaii,  IV,  §344,  p.  318  el31'.>,  n.  20  s.  ;  Demolombe,  II,  n.  130  et  131; 
Demanle,  I,  n.  156  bis,  III;  Fuzier-Herinan,  art.  125,  n.  7  s.  —  Req.  rej.,  3  août 
1S29,  S.,  29.  1.  339,  D.,  Rép.,  v«  Absence,  n.  463.  —  Cpr.  Req.  rej.,  27  déc.  1837, 
S.,  38.  1.  545,  D.,  38.  1.  57.  —  Req.  rej.,  17  janv.  1843,  S.,  43.  i.  146,  D.,  43.  1. 
67.  —  Req.  rej.,  14  août  1871,  S.,  71.  1.  101,  D.,  71.  1.  193,  note  de  M.  Garson- 
net.  —  Conira  :  Civ.  cass  ,  21  déc.  18kl,  S.,  42.  1. 167,  concl.  de  M.  llello,  D.,  42. 
1.  14. 
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sacrée  au  surplus  par  quelques  arrêts.  Selon  eux,  toutes  ces 
conventions  seraient  valables  et  ne  tonibei'aient  pas  sous  la 
prohibition  des  pactes  successoires,  d'un  côté  parce  qu'elles  ne 
sauraient  être  réputées  immorales,  puisqu'elles  portent  sur  des 
biens  auxquels  la  loi  elle-même  appelle  les  envoyés,  d'un 
autre  côté  parce  qu'elles  ne  sont  pas  non  plus  sans  objet, 
puisque  ces  biens  sont  «  dès  actuellement  à  la  portée  des 
divers  ayants  droit  ^>.  Enfin  elles  seraient  même,  dit-on,  sou- 
vent nécessaires  pour  arriver  au  partage.  — iMais,  de  ces  argu- 
ments, le  dernier  ne  saurait  nous  toucher,  puisque  le  partage 
est,  pour  nous,  impossible,  et  les  deux  autres  semblent  aisé- 
ment réfutables.  En  effet  ces  conventions  portent  sur  des  biens 
compris  dans  une  succession  non  ouverte  et  qui  ne  sont  pas 
c'î  la  disposition  des  env^oyés,  mais  seulement  confiés  à  leur 
administration  :  si  c'est  en  ce  sens  seulement  qu'on  peut  dire 
qu'ils  sont  k  leur  portée,  il  n'y  a  aucun  argument  à  tirer  de 
cette  simple  constatation.  Et  dès  lors,  même  ainsi  posée,  la 
question  doit  être  résolue  dans  le  sens  indiqué  ('). 

1156.  .1  fortiori  ces  conventions  seraient-elles  nulles,  h 
notre  avis,  si  elles  avaient  été  faites  pendant  la  période  de 
présomption  d'absence,  puisqu'elles  auraient  pour  objet  des 
biens  sur  lesquels  les  contractants  n'avaient  aucun  droit,  ni 
actuel,  ni  même  conditionnel  (-y.  Vainement  dit-on,  pour  sou- 
tenir l'opinion  contraire,  que  les  ayants  droits  ne  peuvent 
pas  être  «  recevables  h  demander  la  nullité  d'un  traité  par 
eux  fait,  lorsqu'ils  ne  prouvent  pas  que  l'absent  existait  encore 
à  ce  moment,  lors  au  contraire  que  la  loi  présume,  en  ce  qui 
les  concerne,  qu'il  était  alors  décédé  »,  car  cette  présomption 
n'est  nulle  part  consacrée  par  la  loi. 

1157.  Enfin  il  suit,  selon  nous,  du  principe  que  la  succes- 
sion de  l'absent  ne  doit  pas  être  considérée  comme  ouverte, 
même  dans  les  rapports  des  envoyés  en  possession  provisoiie, 
que  ceux-ci  ne  sauraient  être  admis  à  exercer  le  retrait  suc- 
cessoral contre  le  cessionnaire  des  droits  de  l'un  d'eux,  sauf 

(')  Laurent,  II,  n.  186;  Hue,  I,  n.  437.  —  Cpr.  Fazier-flerman,  art.  115,  u.  7,  el 
art.  120,  n.  1-2. 

('■')  Demanle,  1,  n.  156  bis,  \\\.  —  Civ.  cass.,  21  déc.  1841,  précité.  —  Conlnt  : 
Demolombe,  II,  n.  131. 

Pers.  —  II.  2J 
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h  leiiip  purement  et  simplement  celte  cession  comme  non 
avenue  ('). 

1158.  Les  héritiers  présom])tifs,  envoyés  eu  possession 
provisoire  des  biens  laissés  par  l'absent,  peuvent  ils  se  deman- 
der respectivement  le  rapport  des  libéralités  qu'ils  ont  reçues 
de  celui-ci  à  titre  non  préci[)utaire  ?  Cette  cpiestion,  quoique 
très  controversée,  nous  parait  devoirètre  résolue  négativement. 
D'une  part,  en  elï'et,  ienvoi  provisoire  ne  s'étend  qu'aux  biens 
qui  appartenaient  à  l'absent  au  jour  de  sa  disparition  ou  de 
ses  dernières  nouvelles  et  n'a  pour  objet  que  d'organiser 
l'administration  de  ces  biens.  Or  les  biens  donnés  entre  vifs 
par  l'absent  étaient  définitivement  sortis  quant  à  lui  de  son 
patrimoine  et  entrés  dans  celui  d'une  autre  personne,  qui 
seule  a  droit  de  les  administrer.  Et  quant  aux  biens  par  lui 
légués,  s'il  est  vrai  qu'ils  n'ont  pas  cessé  de  lui  appartenir, 
on  ne  voit  pas  pouuquoi  ils  seraient  immédiatement  soumis 
à  rapport,  lorsqu'ils  ont  été  légués  à  des  héritiers  que  le  tes- 
tateur a  assujettis  à  le  faire,  c'est-à-dire  pourquoi  les  régies 
ordinaires  de  l'envoi  ne  s'appliqueraient  pas,  puisque  celui-ci 
n'a  d'autre  but  que  d'en  régler  l'administration.  D'autre  part, 
l'obligation  du  rapport  suppose  l'ouverture  de  l'hérédité  du 
donateur  :  or,  encore  une  fois,  la  succession  de  l'absent  n'est 
pas  ouverte.  Dès  lors  les  cohéritiers  du  donataire  ou  du  léga- 
taire ne  peuvent  pas  l'obliger  à  rapporter. 

Malgré  ces  raisons,  une  forte  partie  de  la  doctrine  se  pro- 
nonce en  sens  contraire  [-].  On  dit  d'abord  que  le  cohéritier 
qui  doit  le  rapport,  et  qui  demande  sa  pai^t  dans  l'envoi, 
invoque  une  présomption  de  mort,  (jui  peut  réciproquement 
lui  être  opposée.  Mais  on  a  déjà  répété  bien  souvent  et  prouvé 
que  cette  présomption  n'avait  réellement  pas  été  établie  par 
la  loi,  et  dès  lors  l'argument  n'est  plus  qu'une  pétition  de 
])rincipe.  —  On  invoque  ensuite  des  motifs  d'équité  :  l'égalité 
doit  régner,  prétend-on,  entre  les  envoyés,  comme  elle  devrait 
régner  entre  des  cohéritiers  véritables.   Or  c'est   le  rapport 

(',;  Aubry  el  Hau,  I,  §  153,  p.  9>7,  n.  19.  —  Grenoble,  3  juin  1846,  S.,  47.  2.393, 
D.,  47.  4.  42(3.  —  Bordeaux,  23  avril  1856,  S  ,  57.  2.  27,  D.,  56.  2.  202. 

(*)  Aubry  elRau,  loc.  cil.,  p.  927,  n.  20;  Demoiombe,  II,  n.  132;  Demanle,  I, 
n.  157  bis,  IV,  p.  244,  noie  1  ;  Planiol,  III,  n.  2477. 
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seul  qui  l'assure,  et  qui  permet  au  surplus  de  créer  entre  les 
envoyés,  pendant  la  période  de  l'envoi  provisoire,  une  situa- 
tion à  laquelle  l'envoi  définitif  n'aura  plus  qu'à  donner  le 
caractère  de  l'irrévocabilité.  En  aucun  cas  ces  considérations 
ne  sauraient  prévaloir  sur  des  principes  certains  ;  mais  elles 
sont  d'ailleurs  moins  puissantes  qu'elles  ne  le  paraissent.  Car 
le  rapport,  s'il  ne  se  fait  pas  dans  cette  période,  s'effectuera 
dans  la  suivante.  Et  s'il  ne  se  fait  pas  pendant  l'envoi  provi- 
soire, c'est  toujours  parce  que,  contrairement  à  ce  qu'on 
suppose,  cet  envoi  a  pour  objet  unique  d'org^aniser,  au  mieux 
des  intérêts  de  l'absent  et  des  divers  ayants  droit,  la  gestion 
de  son  patrimoine,  et  non  d'en  opérer,  même  à  titre  purement 
provisoire,  la  répartition  entre  ces  derniers  ('). 

On  voit  maintenant  combien  il  importait  de  définir  avec  net- 
teté le  caractère  et  le  but  de  l'envoi  en  possession  provisoire. 

3.  Rapports  des  envoyés  en  possession  avec  les  tiers. 

1159.  Le  caractère  de  l'envoi  provisoire  se  modifie-t-il 
lorsqu'on  envisage  les  rapports  de  ceux  qui  l'ont  obtenu  avec 
les  tiers?  Ou,  sous  une  autre  forme,  quelle  est,  quant  à  ces 
rapports,  la  qualité  des  envoyés?  Conserv^ent  ils  à  l'égard  des 
tiers  la  simple  qualité  d'administrateurs,  ou  prennent-ils  celle 
d'héritiers  de  l'absent  ou  plus  généralement  de  propriétaires 
véritables  des  biens  compris  dans  l'envoi?  Cette  question  est 
d'une  importance  capitale  par  le  nombre  et  l'intérêt  des  con- 
séquences auxquelles  conduit  la  solution  qui  lui  est  donnée. 
Mais,  à  vrai  dire,  elle  est  pour  nous  résolue  par  avance.  Si, 
dans  leurs  rapports  avec  l'absent  ou  dans  leurs  rapports  réci- 
proques, les  envoyés  ne  sont  chargés  que  de  l'administra- 
tion, comment  pourraient  ils  avoir  une  qualité  différente  h 
l'égard  des  tiers?  Us  ne  l'auraient  que  si  la  loi  disposait  qu'à 
cet  égard  tout  au  moins  la  succession  de  l'absent  est  consi- 
dérée comme  provisoirement  ouverte,  et  que  par  suite  ses 
biens  doivent  être  réputés  avoir  passé,  par  cette  voie,  sur  la 
tête  des  envoyés  en  possession,  sauf,  bien  entendu,  à  voir 
cette  transmission  résolue  par  le  retour  de  l'absent  ou  par  hi, 

(')  Laurent,  II,  n.  129;  Hue,  I,  n.  437. 
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preuve  acquise  de  son  décès  à  une  autre  époque  que  celle  de 
l'envoi.  Or  cette  disposition  n'est  écrite  nulle  part,  on  l'a  déjà 
vu  :  à  l'égard  de  tous,  l'absent  n'est  présumé  ni  mort,  ni 
vivant;  son  inexistence  n'est  qu'incertaine,  et  l'administration 
de  son  patrimoine  est  confiée  en  conséquence  à  ceux  qui  ont 
intérêt  à  sa  bonne  gestion.  Et  comment  dès  lors  reconnaître 
h  ceux-ci  une  autre  qualité  que  celle  d'administrateurs,  alors 
surtout  que  leurs  pouvoirs  sur  les  biens  remis  à  leur  garde 
ont  été  déterminés  d'une  façon  précise?  Rien  n'indique  dans 
la  loi,  et  il  est  donc  arbitraire  de  supposer,  que  les  limites 
tracées  à  ces  pouvoirs  ne  concernent  que  les  rapports  des 
envoyés  avec  l'absent.  Conséquemment  les  envoyés  ne  sau- 
raient être,  pendant  cette  période,  envisagés  dans  leurs  rap- 
ports avec  les  tiers  comme  propriétaires,  même  sous  condi- 
tion résolutoire. 

Beaucoup  d'auteu*'s  partent,  il  est  vrai,  du  principe  op- 
posé (';,  mais  sans  le  justifier.  Certains  (-),  api'ès  avoir  érigé 
en  règle  que  la  déclaration  d'absence  donne  lieu,  dans  les 
rapports  qui  nous  occupent,  à  l'ouverture  présumée  de  la 
succession  de  l'absent,  sentent  pourtant  la  nécessité  d'en  res- 
treindre la  portée  en  décidant  que  la  transmission  qui  s'opère^ 
n'ayant  lieu  que  sous  condition  résolutoire,  n'entraine  pas 
confusion  du  patrimoine  de  l'absent  et  de  celui  des  envoyés. 
Et  pourcpioi  donc  ?  Cette  confusion  ne  pourrait-elle  pas  être 
subordonnée  à  la  même  condition  que  la  transmission  elle- 
même  ?  Celte  réserve  ne  se  comprendrait  guère  si  le  principe 
qu'elle  tempère  était  vrai,  ce  qu'il  n'est  pjis  à  ^os  yeux  ^^j. 

1160.  Puisque  la  succession  de  l'absent  ne  doit  pas  être 
considérée  comme  ouverte  par  l'envoi  en  possession  provi- 
soire, régulièrement  les  envoyés  ne  devraient  pas  payer  au 
fisc  les  droits  de  mutation  par  décès  (^).  Toutefois  ils  y  ont 
été  obligés  par  une  disposition  spéciale,  l'art.  40  de  la  loi  du 


(')  Cf.  Demanlc,  I,  n.  Ib9  bis,  II. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  928,  n.  22  bis;  Fuzier-Herman,  art.  125,  n.  4.  — 
Angers,  28  avril  1828,  S.,  28.  2.  329,  D.,  29.  2.  7.  —  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v°  Absent^ 
art.  120,  n.  4. 

i')  Laurent,  II,  n.  124  s.,  195,  197  ;  Hue,  I,  n.  438. 

(•)  Laurent,  II,  n.  127. 
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28  avril  1816,  ainsi  conçu  :  «  Les  héritiers,  légataires  et  tous 
autres  appelés  à  exercer  des  droits  subordonnés  au  décès 
d'un  individu  dont  l'alisence  est  déclarée,  sont  tenus  de  faire, 
dans  les  six  mois  du  jour  de  l'envoi  en  possession  provisoire, 
"la  déclaration  à  laquelle  ils  seraient  tenus  s'ils  étaient  appe- 
lés par  l'effet  de  la  mort,  et  d'acquitter  les  droits  sur  la  va- 
leur entière  des  biens  ou  droits  qu'ils  recueillent.  En  cas  de 
retour  de  l'absent,  les  droits  payés  seront  restitués,  sous  la 
seule  déduction  de  celui  auquel  aura  donné  lieu  la  jouissance 
des  héritiers.  » 

Cette  disposition  ne  contredit  nullement  le  principe  que 
nous  avons  posé  (').  Elle  s'explique  par  cette  considération 
que,  le  plus  souvent,  l'envoi  provisoire  devient  définitif,  le 
sort  de  l'absent  demeurant  ignoré,  et  que,  par  suite,  les 
envoyés  sont  rarement  troublés  dans  la  paisihie  possession  de 
ses  biens.  On  a  donc  pu,  au  point  de  vue  fiscal,  les  traiter  dès 
à  présent  en  héritiers,  sauf  à  leur  restituer,  si  l'absent  repa- 
raît, les  droits  qu'ils  se  trouveraient  avoir  payés  indûment. 

1161.  Dans  quelle  mesure  et  sur  quels  biens  les  envoyés 
«n  possession  provisoire  sont-ils  tenus  de  payer  les  dettes 
de  l'absent?  Des  principes  cpie  nous  avons  établis  on  déduit 
nécessairement  que  les  envoyés,  simples  administrateurs  de 
son  patiimoine,  même  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers,  ne 
doivent  acquitter  ses  dettes  que  sur  ses  biens  personnels  et 
jusqu'à  concurrence  de  leur  valeur. 

Mais  si  l'on  estime,  au  contraire,  que  l'envoi  en  possession 
donne  lieu  h  une  sorte  d'ouverture  provisoire  de  la  succes- 
sion, il  faut  se  demander  :  1°  si  les  dettes  et  charges  se  divi- 
sent entre  les  envoyés,  comme  si  celle-ci  était  véritablement 
ouverte  (art.  870,  871,  873,  874  et  877)  (=)  ;  2^  si  les  envoyés 
ne  sont  tenus  de  les  payer  c[[i'intra  vires  bononim  (^)  ;  3'  enfin 

('■)  Cpr.  cep.  Aubry  el  Rau,  loc.  cil.,  p.  928  et  929,  n.  23;  Laurent,  II,  n.  195. 

(-)  Dans  le  sens  de  l'affirinalive  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  929,  n.  25  ;  Demo- 
lombe,  II,  n.  136-A;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  269,  note  b,  el  p.  288;  de  Moly, 
n.  734;  Plasman,  I,  p.  210  s.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  134,  n.  4. 

(^j  Pour  laffirmalive  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  931  et  932,  n.  33  bis  et  n.  34  ; 
Demolombe,  II,  n.  136-B;  Duranlon,  I,  n.  492;  Delvincourl,  I,  p.  51,  noie  10; 
Proudhon  elValelle,  I,  p.  290  3.;  Plasman,  I,  p.  208;  Talandier,  p.  207.  —  Cpr. 
Bourges,  22  julllel  1828,  S.,  30.  2.  74,  D.,  29.  2.  287. 
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s'ils  n'en  sont  tenus  que  sur  les  biens  de  l'absent  (').  Et  ces 
trois  questions  sont  résolues,  en  général,  malgré  certains 
dissentiments,  par  lafTirmative,  par  ce  double  motif  que  les 
envoyés  doivent  être  considérés  comme  des  héritiers,  et  qu'il 
faut  les  assimiler,  sous  ce  rapport,  à  des  héritiers  sous  béné- 
fice d'inventaire. 

Nous  avons  réfuté  le  premier  argument,  et  nous  répondrons 
au  second  quil  est  impossible  de  reconnaître  aux  envoyés  la 
qualité  d'héritiers  bénéliciaires  sans  ([u'ils  aient  accepté  sous 
bénétice  d'inventaire.  Vainement  M.  Dcmolondje  s'efforce-t-il 
d'écarter  cette  o])jection,  en  disant  que  «  l'envoi  est  une  sorte 
d'imitation  (de  l'ouverture  de  la  succession),  mais  seulement 
dans  les  limites  et  avec  les  effets  déterminés  par  la  loi;  or  ou 
ne  voit  nulle  part  qu'elle  oblige...  les  envoyés  à  payer  les 
dettes  ultra  vires  ».  Si  la  loi,  il  est  vrai,  n'a  nulle  part  déter- 
miné ces  etfets  ou  ces  Mmites,  c'est  tout  simplement  parce  que^ 
ainsi  que  le  reconnaît  lui-même  le  savant  auteur,  «  la  succes- 
sion n'est  pas  ouverte  ».  Mais  si,  malgré  le  silence  de  la  loi,  on 
veut  à  tout  prix  la  considérer  comme  telle,  aucune  restriction 
n'est  permise  :  l'ouverture  anticipée  de  l'hérédité  doit  pro- 
duire tous  les  effets  qu'aurait  son  ouverture  réelle,  et  on  ne 
saurait  être  admis  à  traiter  celle  de  l'absent  tantôt  comme 
étant  ouverte  et  tantôt  comme  ne  l'étant  pas.  La  vérité  est  que, 
partis  d'un  principe  faux,  les  auteurs  s'évertuent  à  le  corri- 
ger par  des  réserves  arbitraires  (^). 

1162.  Par  une  autre  conséquence  de  notre  principe,  les 
envoyés  ne  peuvent  pas  céder  par  acte  entre  Wfs  les  droits 
que  leur  confère  l'envoi  provisoire  (^). 

1163.  11  en  résulte  encore  c[ue  les  créanciers  personnels 
des  envoyés  en  possession  provisoire  ne  peuvent  acquérir,  ni 
exercer  aucun  droit  sur  les  biens  compris  dans  l'envoi,  puis- 
(jue,  même  h  leur  égard,  leurs  débiteurs  n'ont  que  la  qualité 
d'administrateurs  de   ces  biens,  et  nullement  celle  de  pro- 


(')  Cf.  la  iiole  précédente,  et  Demolombe,  II,  n.  136-G. 

',',  Laurent,  II,  n.  131  ;  Hue,  I,  n.  438;  Planioi,   III,  n.  2487.  —  Cpr.  Demanle, 
J,  n.  156  bis,  V. 

(»;  Laurent,  II,  n.  184.  —  Cf.  supva,  n.  1155  s. 
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•  priétaires,  même  sous  condition  résolutoire  (').  Ainsi  leurs 
créanciers  chirographaires  ne  sauraient  être  admis  à  saisir  les 
biens  de  l'absent.  Ainsi  encore  les  hypothèques  légales  ou 
judiciaires  dont  sont  grevés  les  biens  personnels  des  envoyés 
ne  s'étendent  pas,  même  sous  condition  résolutoire,  aux  biens 
de  l'absent  (^).  Mais  cette  dernière  déduction  est  contestée 
par  les  partisans  du  système  opposé  :  pour  eux  ces  hypo- 
thèques, si  elles  ne  donnent  pas  aux  créanciers  le  droit  do 
faire  saisir  et  vendre  les  biens  de  l'absent,  leur  confèrent  du 
n)oins  celui  de  prendre  d'ores  et  déjà  inscription  et  «  devien- 
nent pleinement  efficaces,  à  dater  de  la  disparition  ou  des 
dernières  nouvelles  de  l'absent,  lorsque  les  envoyés  restent 
définitivement  propriétaires  de  ces  biens  »  ('). 

1164.  Quant  aux  constitutions  d'hypothèques  convention- 
nelles ou  aux  aliénations  d'immeubles  faites  par  les  envoyés, 
contrairement  à  la  prohibition  de  l'art.  128,  la  nullité  peut- 
elle  en  être  demandée  par  ceux-ci?  On  pourrait  le  croire,  car 
c'est  au  nom  de  l'absent  et  en  qualité  d'administi'ateurs  de  ses 
biens  qu'ils  agissent,  et  non  en  leur  nom  personnel;  et  dès 
lors,  pourrait-il  sembler,  leur  action  ne  saurait  être  repoussée 
par  l'exception  de  garantie,  pas  plus  que  ne  pourrait  l'être 
celle  d'un  tuteur  qui  aurait  vendu  les  biens  de  son  pupille  (^). 
Mais  on  fait  valoir,  dans  l'opinion  contraire,  celte  très  grave 
objection  que  peut-être  l'aliénation  ou  l'hypothèque  est  d'ores 
et  déjà  valable  par  le  décès  de  l'absent  ou  est  appelée  à  le 
devenir  ultérieurement  si  on  ne  reçoit  j>lus  de  ses  nouvelles, 
et  que  le  sort  de  l'acte  doit  rester  en  suspens  tant  que  celui 
de  l'absent  reste  lui-môme  inconnu  (^). 

Par  une  suite  de  la  première  o[)inion,  il  faudrait  admettre 
((ue  l'envoyé  peut,  non  seulement  par  l'exercice  de  son  action, 


(')  Demanle,  I,  n.  162  bis,  IV. 

{■')  Laurent,  II,  n.  198;  Déniante,  I,  n.  162  bis,  IV. 

(3)  Aubry  et  Hau,  I,  §  153,  p.  930  et  931,  n.  31  ;  Demolo  iibe,  II,  n.  138.  —  Rouen, 
22  juil.  18i0,  S.,  40  2.  415,  U.,  41.  2.  33. 

(')  Laurent,  II,  n.  182  et  177. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  930,  n.  29  ;  Demolombe,  II,  n.  137  ;  Duranlon,  I, 
n.  486  ;  Demante,  I,  n.  159  bis,  II,  et  n.  162  bis,  III  ;  Fuzier-Herman,  art.  128,  n.  3. 
—  Cpr.  Hue,  I,  n.  436.  —  Heq.  rej.,  3  août  1829,  S.,  29.  1.  339,  D.,  Rép.,  \o 
Absence,  n.  463. 
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interrompre  la  prescription  dans  l'intérêt  de  l'alisent  ou  faire 
proclamer  son  droit,  mais  encore  conclure  h  la  nullité  du  con- 
trat avec  toutes  ses  conséquences. 

1165.  L'acquéreur  ne  devrait-il  pas  être  admis,  de  son  côté, 
fj  demander  la  nullité  de  la  vente  faite  à  son  profit?  La  néga- 
tive est  certaine  pour  le  cas  où  il  a  connu  l'origine  du  bien  et 
la  qualité  de  l'envoyé  (art.  1629).  Et  elle  nous  parait  encore 
vraie,  quoique  plus  douteuse,  dans  le  cas  contraire,  le  cas  de 
dol  excepté  (').  Si  l'acquéreur  est,  en  effet,  autorisé  à  ne  pas 
payer  son  prix,  par  suite  de  la  menace  d'éviction  qui  pèse  sur 
lui  (art.  1653),  il  ne  peut  pas  arguer  de  nullité  la  vente  qui  lui 
a    été    faite,  comme    portant    sur   la    chose    d'autrui,    dans 
l'impossibilité  où  il  est  de  prouver  l'existence    de   l'absent, 
|)ropriétaire   prétendu    de    cette    chose.    Dira-t-on,    comme 
M.  Demolombe  [-],  ([u'il  peut  opposer  à  l'envoyé  son  défaut 
de  pouvoir,  «  afin  dcsortir  d'une  situation  incertaine  qu'il  n  a 
[)as  sciemment  acceptée  »  ?  D'abord     telle    est  toujours  la 
situation  visée  par  l'art.  1653.  Ensuite  cette  objection  suppose 
que  le  caractère  de  chose  d'autrui  du  bien  vendu  peut  être 
établi,  alors  que  justement  il  ne  saurait  l'être,  puisque  l'exis- 
tence de  l'absent  ne  peut  être  démontrée.  Enfin  n'est-elie  pas 
étrange,  venant  de  l'un  de  ceux  ([ui   refusent   à   l'envoyé   le 
droit  d'agir  en  nullité  au  nom  de  l'absent,  puisque,  dans  cette 
opinion,  ce  que  l'envoyé  ne  pourrait  pas  f.iire,  pai'ce  qu'il  est 
peut  être  propriétaire,  l'acquéreur,  au  contraire,  le  pourrait, 
par  ce  motif  que  le  vendeur  était  sans  pouvoir  ?  Cette  contra- 
diction de  points  de  vue  devient  plus  saisissaifte  encore  lors- 
que le  savant  auteur,  pour  établir  que  le   créancier  auquel 
une  hypothèque  a  été  constituée  par  l'envoyé,  contrairement 
à  l'art.  128,  sur  un  immeuble  de  l'absent,  n'a  pas  le  droit  de 
procéder  à  l'expropriation,  écrit  que  «  l'hypothèque  n'est  pas 
nulle  actuellement,  mais  qu'elle  n'est  pas  non  plus  actuelle- 
ment valable  »  ('  . 

1166.  11  faut  encore  déduire  des   principes  posés   que    la 

('y  Aubry  cl  Hau,  I,  §  153,  p.  930,  n.  oO.  —  Cpr.  Rouen,  22  juil.  1840,  précité. 
(')  II,  n.  137  A.  — Cf.  aussiLaurenl,  11,  n    182;  Hue,  1,  n.  436;  Kuzier  Herman, 
arl.  128,  n.  4  el  5. 
^')  II,  n.  137-B. 
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prescription  des  actions  appartenant  à  l'absent,  laquelle  con- 
tinue à  courir  contre  lui  s'il  n'est  pas  dans  un  des  cas  d'ex- 
ception prévus  par  l'art.  2251,  se  règle  eu  égard  à  sa  per- 
sonne, et  non  eu  égard  à  celle  des  envoyés,  sans  dislinction 
entre  le  temps  qui  a  couru  avant  et  le  temps  quia  couru  après 
l'envoi  en  possession  provisoire  (').  On  ne  peut  en  effet  se 
préoccuper,  à  ce  point  de  vue,  que  de  la  condition  personnelle 
du  titulaire  de  l'action,  et  non  de  celle  de  l'administrateur  de 
son  patrimoine.  Ainsi  la  prescription  n'est  pas  suspendue  au 
profit  de  l'absent  majeur,  quoique  l'envoyé  soit  mineur,  et 
réciproquement  elle  est  suspendue  au  profit  de  l'absent  mi- 
neur, quoique  l'envoyé  soit  majeur. 

La  prescription  doit  se  régler  au  contraire,  à  compter  de 
l'envoi,  d'après  la  condition  personnelle  des  envoyés,  dans 
l'opinion  de  ceux  ([ui  estiment  que  cet  envoi  donne  lieu  h  une 
ouverture  provisoire  de  la  succession.  Ils  décident  toutefois 
que,  si  l'absent  venait  à  reparaître,  la  prescription  serait  cen- 
sée avoir  toujours  couru  contre  lui,  et  que  dès  lors,  en  vue 
de  cette  évenlualité,  les  envoyés  ou  les  tiers  sont  admis  à 
faire  des  réserves  lorsqu'il  sérail  pour  eux  préférable  que  la 
prescription  fût  réglée  eu  égard  à  la  personne  de  l'absent  (^). 
M.  Demolombe  va  même  jusqu'à  penser  que  l'envoyé  majeur, 
qui  aurait  laissé  la  [)rescription  s'accomplir,  pourrait  obtenir 
du  tribunal,  dans  l'intérêt  éventuel  de  l'absent,  des  mesures 
conservatoires.  Cette  dernière  solution  montre  combien  arbi- 
traire est  la  théorie  qu'elle  tempère;  car  enfin,  si  c'est  contre 
l'envoyé  lui-même  que  court  la  prescription,  on  ne  voit  pas 
au  nom  de  quel  principe  le  tiers  qui  a  usucapé  un  bien  de 
l'absent,  même  mineur,  pourrait  être  obligé  de  souffrir  l'ap- 
plication de  mesui'es  conservi«toircs  qui  diminueraient  inévi- 
tablement le  bénéfice  de  son  ac([uisition. 

1167.  Les  envoyés  en  possession  qui  ont  la  qualité  d'héri- 

(')  Duranton,  I,  n.  495;  Laurent,  II,  ti.  189;  Hue,  I,  n.  438;  Puzier-Hennaii, 
art.  132,  n.  10  el  11.  —  Rennes,  13  mars  1862,  S.,  62.  2.  193  et  noie,  D.,  62.  2.  117 
€t  note.  —  Melz,  10  aoiH  186i,  S.,  65.  2.  64,  D.,  64.  2.  211. 

(-)  Merlin,  Bép.,  v»  Absent,  art.  134,  n.  2;  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  929  el9.30, 
n.  27  et  28;  Demolombe,  II,  n.  139;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  289,  note  a,  11; 
Delvincourt,  I,  p.  51,  note  10;  Marcadé,  I,  art.  134-IV,  n.  458;  Plasman,  I,  p.  212.  — 
Heq  rej.,10nov.  1824,  S.,25.  1.  167,  D.,  25.  1.36.  — Cpr.  Demante,  I,  n.  162  6w,  V. 
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tiers  réservataires  peuveiil-ils  demander  la  réduction  des 
donations  entre  vifs  faites  par  l'absent  au  delà  des  limites  de 
la  quotité  disponible  ?  La  négative  est  admise  par  la  doc- 
trine, presque  unanime  sur  ce  point,  et  consacrée  par  la 
jurisprudence  (*).  D'une  part,  en  effet,  l'envoi  ne  comprend 
pas  les  biens  déjà  sortis  du  patrimoine  de  l'absent  lors  de 
sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles  et  sur  lesquels  les 
envoyés  peuvent  avoir  des  droits  subordonnés  à  son  décès. 
D'autre  part,  le  donataire  attaqué  par  l'action  en  réduction 
répondrait  victorieusement  que  le  succès  de  la  demande  est 
subordonné  à  la  preuve  du  décès  du  donateur,  laquelle  est 
par  hypothèse  impossible.  Inutilement  les  envoyés  réplique- 
raient-ils que  l'absent  est  présumé  mort  au  jour  de  sa  dispa- 
rition ou  de  ses  dernières  nouvelles,  car  cette  prétendue 
[)résomption  n'est  écrite  nulle  part.  Et  fùt-il  prouvé,  comme 
certains  auteurs  le  s'r)u tiennent,  qu'elle  a  été  réellement  con- 
sacrée par  la  loi,  quelle  n'aurait  d'effet,  ainsi  qu'eux-mêmes 
en  font  la  remarque,  que  relativement  aux  biens  délaissés  par 
l'absent.  Elle  ne  permettrait  donc  pas  aux  envoyés  d'exercer 
contre  les  tiers  les  droits  et  actions  qui  leur  appartiendraient 
de  leur  propre  chef,  si  le  décès  de  l'absent  était  prouvé. 

On  observera,  au  surplus,  que  cette  solution  s'imposait  au 
législateur,  puisque  l'envoi  en  possession  n'avait  pour  objet 
(pie  d'assurer  la  bonne  gestion  des  biens  laissés  à  l'abandon, 
et  non  pas,  comme  on  l'a  trop  dit,  de  régler  le  sort  provisoire 
de  la  succession  de  l'absent.  On  ne  saurait  donc  reprocher 
aux  rédacteurs  du  code  civil,  comme  le  fait  M.  Demolombe, 
de  n'avoir  pas  «  pensé  à  tous  les  intérêts  que  l'ouverture  de 
la  succession  peut  produire  »  et  à  ces  «  questions  de  rapport 
et  réduction...  très  fréquentes  en  pareil  cas  ».  La  vérité  est 
cjuil  n'y  avait  pas  à  s'en  occuper,  du  moment  qu'il  n'y  avait 
point  à  pourvoir  à  l'administration  des  biens  donnés  par 
l'absent  et  qui  se  trouvaient  dès  lors  dans  le  patrimoine  d'une 
autre  ])ersonne. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  932,  n.  35  et  36;  Demolombe,  II,  n.  140;  Laurent, 
H,  n.  130;  FIuc,  1,  n.  438;  Funier-Herman,  art.  138,  n.  6.  —  Caen,  24  fév.  1872, 
S  ,  72.  2.  241,  D..  73.  2.  81,  note  de  M.  Garsonnet.  —  Conlra  :  Déniante,  I,  n.  157 
bis,  IV  s.  —  Cpr.  PlaniQl,  III,  n.  2478. 
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Encore  moins  est-on  autorisé  h  conclure  de  ce  prétendu 
.oubli  que  le  législateur  a  entendu,  dans  l'art.  120,  opposer 
aux  droits  éventuels  dont  il  est  question  dans  Fart.  135  tous 
les  biens*  qui  appartenaient  à  l'absent  lors  de  sa  disparition 
-OU  de  ses  dernières  nouvelles  ou  même  qui  étaient  déjà  sor- 
tis, par  une  donation,  de  son  patrimoine.  C'est  cependant  ce 
que  fait  M.  Déniante  (^).  Le  législateur,  d'après  lui,  ne  se 
serait  attaché  qu'à  «  l'effet  ordinaire  de  la  mort  »,  qui  «  n'o- 
père, sauf  les  cas  particuliers,  que  sur  les  biens  de  la  per- 
sonne morte...,  mais  non  pas  pour  exclure  les  autres  eflets  de 
la  mort  à  certains  égards  présumée  »,  de  telle  sorte  qu'il 
faudrait,  à  sou  sens,  «  étendre  l'application  de  l'art.  123  gé- 
néralement à  tous  les  droits  auxquels  la  mort  de  l'absent 
donnerait  ouverture  ».  Mais  cette  opinion  s'écarte  par  trop 
du  texte  très  clair  de  l'art.  120,  modifie  absolument,  par  une 
interprétation  des  plus  libres,  le  caractère  de  l'envoi  en  pos- 
session tel  (|u'il  résulte  des  dispositions  légales,  et  sacrifie 
trop  volontiers  le  droit  certain  des  tiers  au  droit  hypothétique 
des  envoyés.  Aussi  est-elle  demeurée  isolée.  Elle  méritait 
d'autant  plus  de  le  rester  qu'elle  méconnaît,  sans  motifs  vala- 
bles, le  principe  d'après  lequel  toute  personne  qui  veut  exercer 
un  droit  subordonné  au  décès  d'une  autre  est  tenue  de  prou- 
ver ce  décès. 

11  va  de  soi  d'ailleurs  que  les  libéralités  testamentaires  et 
les  donations  de  biens  à  venir  faites  par  l'absent  ne  peuvent 
s'exécuter  que  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible.  En 
efi'et  les  héritiers  présomptifs  sont  parfaitement  fondés  à 
demander,  non  pas  à  proprement  parler  qu'elles  soient 
réduites,  mais  bien  plutôt  que  les  légataires  et  les  donataires 
ne  soient  placés,  par  l'envoi  même,  que  dans  la  situation  où 
les  placerait  le  décès  de  l'absent  (-). 

1168.  Des  principes  qui  viennent  d'être  exposés  il  résulte 
encore  que,  pendant  l'envoi  en  possession  provisoire  : 

1°  Le  donateur  d'un  bien  donné  à  l'absent  avec  stipulation 
du  droit  de  retour,  l'appelé  à  une  substitution  dont  il  est 

(')  I,  n.  157  bis,  VI. 

(^)  Aubry  etRau,  loc.  cit.,  n.  36  ;  Déniante,   I,  p.  244,  noie  1  ;  Hue,  I,  n.  438  ; 
Fuzier-Herman,  art.  188,  n.  7. 
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grevé,  sont  obligés  de  respecter  les  aliénations  ou  les  consti- 
tutions de  droits  réels  consenties  sur  ces  biens  par  l'ab- 
sent ('). 

2°  Le  nu-propriétaire  d'un  bien  dont  l'absent  e»t  usufrui- 
tier est  obligé  de  respecter  ces  mêmes  aliénations  ou  consti- 
tutions de  charges  réelles. 

Toutes  ces  personnes,  en  etfet,  ne  pourraient  être  admises 
à  considérer  ces  actes  comme  résolus,  comme  ils  le  seraient 
par  le  décès  de  l'absent,  que  si  elles  étaient  autorisées  par 
l'envoi,  ce  qui  n'est  pas,  à  exercer  contre  les  tiers  eux-mêmes 
les  droits  subordonnés  à  ce  décès. 

1169. 11  suit  des  mêmes  principes,  selon  nous,  que  les  créan- 
ciers chirographaires  de  l'absent  peuvent  poursuivre  leur 
paiement  non  seulement  sur  ceux  de  ses  biens  en  posses- 
sion desquels  ont  été  envoyés  ses  héritiers  présomptifs,  mais 
aussi  sur  ceux  qui  onT  été  attribués  à  un  donateur  sous 
condition  de  retour,  à  l'appelé  à  une  substitution,  ou  à  un 
nu  propriétaire  (^).  En  effet  les  envoyés,  quels  qu'ils  soient, 
ne  sauraient  avoir  contre  les  tiers  plus  de  droils  que  l'absent 
n'en  avait  lui-même  :  or  ce  serait  leur  en  accorder  davan- 
tage, et,  en  même  temps,  leur  permettre  d'opposer  aux  tieis 
les  droits  que  leur  confère  seule  l'ouverture  de  la  succession 
de  l'absent,  que  de  leur  reconnaître  la  faculté  de  soustraire 
aux  poursuites  de  ses  créanciers  les  biens  sur  lesquels  ils  ont 
des  droits  subordonnés  à  son  décès. 

inutilement  prétend-on,  au  soutien  de  l'opinion  opposée, 
tpie  «  l'envoi  en  possession  ne  résout  alors  ^ucun  droit  réel 
au  préjudice  des  tiers  ».  Car  peu  importe  qu'il  s'agisse  d'un 
droit  personnel  ou  réel  :  les  tiers  ne  sauraient  en  aucun  cas 
souffrir  de  cet  envoi,  quel  que  soit  leur  titre.  Plus  vainement 
encore  observe-t-on  que  les  créanciers  chirographaires  ne 
sont  que  les  ayants  cause  de  l'absent  et  que,  comme  tels,  les 
envoyés  ont  contre  eux  les  dioits  qu'ils  ont  contre  lui.  La 
remarque  est  vraie,  sans  doute,  en  ce  sens  que  le  titre  des 
envoyés  est  opposable  à  ces  créanciei's  comme  îN  l'absent  lui- 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  153,  p.  933,  ii.  38  ;  Demolombe,  H,  n.  141  el  142.  -  Con- 
tra :  Démaille,  I,  n.  lf>7  bis,  IV  s. 
(*}  Duranlon,  I,  n.  483.  —  Conlra  :  Demolombe,  II,  n.  143. 
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môme;  maison  ne  saurait  nullement  conclure  que  les  biens 
que  l'envoi  leur  fait  attribuer  échappent  au  droit  de  gage  de 
ces  derniers.  Ils  ne  pourraient  lui  échapper  que  si  les  envoyés 
étaient  placés,  par  l'envoi,  dans  la  situation  où  les  mettrait  le 
décès  de  l'absent  lui-même,  c'est-à-dire  si  les  envoyés  étaient 
admis,  ce  qui  n'est  pas,  à  opposer  aux  tiers  tous  les  droits  qui 
leur  seraient  opposables  si  ce  décès  était  prouvé.  Nous  n'ad- 
mettons donc  pas  la  dérogation  qu'apporte  M.  Demolombe, 
de  son  propre  aveu,  en  soutenant  une  opinion  contraire  à  la 
notre,  au  principe  qu'il  a  lui-même  parfaitement  établi. 

1170.  Enfin,  par  une  dernière  application  de  notre  prin- 
cipe, l'envoi  provisoire  n'autorise  pas  par  lui-même  (et  réserve 
faite  de  l'application  de  l'art  1871  C.  civ.)  les  associés  de 
l'absent  à  considérer  la  société  dont  il  était  membre  comme 
dissoute,  sous  ce  prétexte,  qu'il  est  légalement  présumé 
mort.  Cette  dissolution  ne  peut  résulter  que  de  la  preuve  de 
son  décès  ;  et  il  ne  doit  pas  plus  être  permis  aux  tiers  de  se 
prévaloir  de  l'absence  contre  les  envoyés,  pour  exercer  contre 
eux  des  droits  subordonnés  à  ce  décès,  qu'il  ne  l'est  aux  en- 
voyés de  s'en  prévaloir  dans  le  même  but  contre  les  tiers  ('). 

1171.  A  plus  forte  raison  la  preuve  de  ce  décès  doit-elle 
être  exigée  de  toute  personne  qui  prétendrait  exercer  sur  le 
patrimoine  d'une  autre  des  droits  subordonnés  au  décès  de 
l'absent  (^). 

No  7.  Des  événements  qui  mettent  fin  à  l'envoi  en  possession 
provisoire. 

1172.  La  possession  provisoire  prend  fin  : 
1°  Par  le  retour  de  l'absent; 

2"  Par  la  réception  de  ses  nouvelles  :  «  5/  l'absent  reparaît, 
»  on  si  son  existence  est  prouvée  pendant  l'envoi  provisoire, 
»  les  effets  dn  jugement  gui  aura  déclaré  l'absence  cesseront, 
»  sans  préjudice,  s'il  y  a  lien,  des  mesures  conservatoires 
»  prescrites  au  chapitre  7"  du  présent  titre,  pour  l'adminis- 
»  tration  de  ses  biens.  »  Art.  (131). 

C)  Demolombe,  II,  n.  144  ;  Hue,  I,  n.  422  ;  de  Moly,  n.  735. 
n  Aubry  elRau,  I,  §  153,  p.  932  el  933,  n.  37  ;  Demolombe,  II,  n.  140.  —  Civ. 
rej.,  23  janv.  1865,  S.,  65.  1.  69,  D.,  65.  1.  13  el  note.  —  Cf.  supra,  n.  1100  lis. 
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Dans  CCS  deux  premiers  cas,  les  envoyés  cessent  d'avoir 
droit  aux  fruits  pour  l'avenir,  et  sont  tenus  de  restituer  à 
I  absent  ou  h  son  représentant  tous  ses  biens,  augmentés,  sil 
y  a  lieu,  de  la  portion  de  revenus  déterminée  par  l'art.  127. 
En  un  mot,  l'envoi  en  possession  [)rovisoire  et  la  déclaration 
d'absence  qui  l'a  précédé  cessent  de  plein  droit  de  produire 
leurs  etfets  ;  mais  le  juge  peut  ordonner,  s'il  est  nécessaire, 
les  mesures  que  comporte  la  présomption  d'absence  ('). 

1173.  Les  nonvelles  reçues  de  l'absent  doirent-elles  toujours 
avoir  ce  résultat,  quelle  qu'en  soit  la  date?  Cette  question, 
examinée  par  de  rares  auteurs,  ne  laisse  pas  d'être  délicate. 

On  observera  d'abord  que  l'art.  131  prévoit,  non  pas  préci- 
sément le  cas  où  l'on  a  reçu  des  nouvelles  de  l'absent,  mais 
celui  où  «  son  existence  est  prouvée  pendant  l'envoi  provi- 
soire ».  Ce  texte  ne  doit  certainement  pas  être  interprété  en 
ce  sens  que  /'existence  de  l'absent  pendant  cet  envoi  doit  être 
établie  pour  que  celui  ci  prenne  fin  :  il  suffirait,  sans  aucun 
doute,  pour  que  cet  effet  se  produisit,  que  la  date  de  ces  nou- 
velles ne  fût  pas  antérieure  de  plus  de  quatre  ans  à  celle  de 
la  déclaration  d'absence,  puisqu'elles  démontreraient  que 
c'est  à  tort  que  celle-ci  est  intervenue. 

Mais  en  est-il  de  même  lorsque  leur  date  est  vieille  de  plus 
<]e  quatre  années?  Ainsi  l'absence  a  été  déclarée  le  2  janvier 
1895,  alors  que  la  disparition  s'était  produite  le  2  janvier 
1885,  et  on  reçoit  quelques  jours  plus  tard  des  nouvelles  por- 
tant la  date  de  1886  :  la  possession  provisoire  doit-elle  finir  à 
raison  de  ce  seul  fait?  A  cause  de  son  invrais(^djlance,  la  loi 
ne  l'a  pas  prévu.  Néanmoins,  tous  les  auteurs  qui  étudient  la 
difficulté  décident  que  la  survenance  de  nouvelles  après  la 
<léclaration  d'absence,  si  peu  fraîches  soient  elles,  met  fin  à 
l'envoi,  lors  même  que,  reçues  avant  cette  déclaration,  elles 
n'y  auraient  pas  fait  obstacle;  il  ne  pourrait  y  avoir  lieu, 
d'après  eux,  en  cette  hypothèse,  qu'à  une  nouvelle  déclara- 
tion et  à  un  nouvel  envoi  en  possession  (-). 

(')  Aulii-yel  Rau,  I,  §  154,  p.  933,  n.  1;  Demolombe,  II,  n.  190  ;  Lauivnl,  II,  n.  190; 
Hue,  I,  n.  441  ;  Beudaiit,  I,  n.  192;  Plasman,  I,  p.  115  s.  ;  de  Moly,  n.  874  s. 

(-)  Demolombe,  II,  n.  190;  Uemanle,  I,  n.  173  bis.  —  Cpr.  IIuc,  I,  n.  4il  ;  Fuzier- 
Herman,  art.  131,  n.  1. 
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Celte  solution,  très  rigoui-eusc,  ne  nous  parait  nullement 
fondée.  Elle  est  d'aboid  d'une  injustifiable  sévérité  lorsque 
les  nouvelles  reçues  en  dernier  lieu  (en  1895,  par  exemple) 
étaient  antérieures  par  leur  date  (1886)  à  d'autres  nouvelles 
déjà  reçues  (en  1887,  si  on  le  veut)  et  que  le  juge,  par  liypo- 
thèse,  a  parfaitement  connues;  l'opinion  que  nous  combat- 
tons devi'ait  donc  tout  au  moins  faire  une  réserve  pour  les 
cas  de  cette  nature.  iMais,  même  prise  dans  sa  généralité,  elle 
nous  parait  fausse.  En  effet  on  ne  saurait  la  jusiifier  en  disant, 
comme  M.  Demolombe,  que  «  les  nouvelles  reçues  depuis  la 
déclaration  d'absence  ont  prouvé  que  l'absent  existait  encore 
à  l'époque  de  ce  jugement  »,  car  le  savant  auteur  suppose 
très  gratuitement  que  ces  nouvelles  sont,  par  leur  date,  pos- 
térieures à  la  déclaration,  alors  qu'elles  pourraient  très  bien 
être  antérieures.  En  d'autres  termes,  il  parait  se  placer  dans 
l'unique  hypothèse  où  les  dernières  nouvelles,  postérieures 
à  la  déclaration,  l'cmontent  à  plus  de  quatre  ans,  à  l'époque 
où  on  les  reçoit;  et  son  opinion  est  alors  évidemment  seule 
soutenable,  puisque  la  déclaration  d'absence  devrait  égale- 
ment cesser  ses  effets  si  les  nouvelles  reçues  n'étaient  pas 
antérieures  à  celle-ci  de  plus  de  quatre  ans.  Mais  nous  nous 
plaçons  quant  à  nous,  avec  M.  Déniante,  semble-t-il,  dans  le 
cas  même  où  ces  nouvelles  peuvent  être  encore  plus  ancien- 
nes, et  nous  ne  croyons  pas  alors,  contrairement  h  l'opinion 
de  ce  jurisconsulte,  que  leur  survenance  doive  faire  tomber 
l'effet  de  la  déclaration.  Dira-ton  que  les  dernières  nouvelles 
peuvent  transférer  à  d'autres  personnes  que  celles  qui  l'ont 
déjà  obtenu  le  droit  de  demander  l'envoi?  Sans  doute;  mais 
il  n'est  nullement  nécessaire,  pour  qu'elles  fassent  valoir  ce 
droit  à  l'exclusion  des  envoyés,  que  l'absence  soit  à  nouveau 
déclaiée  :  il  leur  suffit  d'exercer  contre  ces  derniers  l'action 
dont  il  sera  parlé  plus  loin  ('). 

En  somme,  l'opinion  de  MM.  Demolombe  et  Déniante  est 
vraie  dans  le  cas,  qu'ils  ont  insu Ifisam ment  précisé,  où  les 
nouvelles  sont,  par  leur  date,  postérieures  à  la  déclaration 
d'absence;  même  elle  nous  parait  alors  incontestable.  Elle' 

i'j  CL  in  fret,  n.i2i9  s. 
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nous  semble  encore  vraie  lorsque  leur  date  ne  remonte  pas 
au  de\h  de  quatre  ans  avant  cette  déclaration.  Nous  la  repous- 
sons en  toute  antre  hypothèse. 

1174.  3°  Par  le  décès  prouvé  de  l'aljsent  :  «  La  succession 
»  (le  /'absent  sera  ouverte  du  jour  de  son  décès  prouvé,  au 
»  profit  des  héritiers  les  plus  proches  à  cette  époque  ;  et  ceux 
»  qui  auraient  joui  des  hiens  de  l'absent,  seront  tenus  de  les 
»  restituer,  sous  la  réserve  des  fruits  par  eux  acquis  en  vertu 
»  de  l'art.  /t^7.  »  (Art.  130).  On  règle  alors  définitivement  la 
succession  de  l'absent,  en  se  reportant  à  l'époque  de  son  décès. 
De  là  il  résulte  que  les  envoyés  en  possession  provisoire  peu- 
vent avoir  à  restituer  les  hiens  de  l'alèsent  à  ceux  qui,  n'étant 
pas  ses  héritiers  présonq)tifs  lors  de  sa  disparition  ou  de  ses 
dernières  nouvelles,  avaient  cette  f[ualité  lors  de  son  décès 
prouvé,  et  qu'une  restitution  analogue  peut  être  imposée,  au 
profit  des  héritiers,  aux  successeurs  des  personnes  qui  ont 
exercé  des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent,  lorsque 
ces  droits  (droits  du  légataire,  du  donataire  de  biens  à  venir, 
de  l'appelé  à  une  substitution  et  du  donateur  sous  condition 
de  retour)  sont  devenus  caducs  par  le  prédécès  de  celles-ci. 
Il  y  a  donc  lieu  de  déterminer  successivement  les  rapports 
avec  les  véritables  héritiei-s  :  1"  des  envoyés  qui  avaient  la 
qualité  d'héritiers  présoni[)tifs;  2"  de  tous  les  autres  envoyés. 

1175.  V  Rapports  des  envoyés  qui  avaient  la  qualité  d'hé- 
ritiers présomptifs  avec  les  véritables  héritiers.  —  L'action  par 
laquelle  les  héritiers  les  plus  proches  de  l'absent  au  jour  de 
son  décès  prouvé  demandent  aux  envoyés  la  restitution  des 
biens  faisant  partie  de  sa  succession,  est,  d'apiès  la  généralité 
des  auteurs,  l'action  en  pétition  d'hérédité  proprement  dite. 
Ils  l'exercent,  en  elfet,  en  qualité  d'héritiers,  et,  quoi  qu'on 
ait  dit  ('),  contre  des  personnes  qui,  si  elles  n'ont  réellement 
pas  cette  qualité,  ne  [)Ossèdent  néanmoins  les  biens  de  l'ab- 
sent que  parce  qu'elles  étaient  ses  héritiers  présonq>tifs  au 
jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles.  Toutefois 
ce  fait  que  les  envoyés  ne  prétendent  pas  à  la  qualité  d'héri- 
tiers de  l'absent  et  qu'ils  possèdent  en  vertu  d'un  titre,  l'envoi 

[')  Hue,  I,  n.  4/j1. 
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en  possession  provisoire,  dont  les  effets  ont  été  déterminés 
par  la  loi,  nous  parait  donner  à  cette  pétition  d'hérédité  une 
nature  particulière. 

1176.  Cette  nature  se  révèle  d'abord  dans  ses  résultats, 
car,  par  cette  action,  les  successeurs  de  l'absent  ne  peuvent 
exercer  que  les  droits  qu'eût  pu  exercer  lui-même  l'absent  de 
retour.  Par  suite  les  envoyés  sont  autorisés  à  garder  les  fruits 
produits  par  ses  biens  dans  la  mesure  et  seulement  dans  la 
mesure  indiquée  par  l'art.  127  ('),  sans  distinguer  entre  les 
fruits  produits  avant  et  ceux  produits  après  le  décès,  sans 
distinguer  non  plus  entre  le  cas  où  ils  ont  connu  et  celui  où 
ils  ont  ignoré  ce  décès.  En  d'autres  termes,  l'art.  127  nous 
paraît  régir,  au  point  de  vue  de  la  restitution  des  fruits,  les 
rapports  des  envoyés  et  des  héritiers  aussi  bien  que  les 
rapports  de  l'absent  de  retour  et  des  envoyés. 

Cette  proposition  est  d'abord  difficilement  contestable 
lorsque  les  envoyés  n'ont  pas  connu  la  mort  de  l'absent,  car 
on  ne  saurait,  sous  prétexte  qu'ils  sont  de  bonne  foi,  les  auto- 
riser à  conserver  tous  les  fruits  perçus  depuis  cette  époque, 
alors  que  leur  titre  même  les  obligeait  à  en  restituer  une 
portion,  à  moins  que  l'absence  n'ait  duré  trente  ans.  Donc, 
dans  ce  premier  cas,  il  faut  certainement  écarter  la  règle  de 
la  pétition  d'hérédité  d'après  laquelle  l'héritier  apparent  de 
bonne  foi  a  droit  à  tous  les  fruits. 

Mais  il  faut  également  l'écarter,  selon  nous,  lorsque  les 
envoyés  ont  appris  le  décès  de  l'absent.  M.  Demolombe  (^), 
il  est  vrai,  les  traite  alors  comme  des  héritiers  apparents  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi,  suivantqu'ils  ont  cru  ou  non  qu'ils 
étaient  les  héritiers  les  plus  proches  encore  au  moment  du 
décès.  Mais  le  savant  auteur  ne  saurait  évidemment  parler, 
quoiqu'il  ne  précise  pas,  des  fruits  perçus  avant  cet  événe- 
ment, sans  quoi  sa  décision  serait  absolument  contraire  au 
texte  formel  de  l'art.  130.  Celle-ci  ne  saurait  donc  s'entendre 
que  des  fruits  perçus  après  le  décès,  et  dans  celte  mesure 

(')  Cpr.  Demolombe,  H,  n.  195;  Duranlon,  I,  n.  497;  de  Moly,  n.  485.  —  Contra  : 
Toullier,  I,  n.  433.  —  Civ.  cass.,  30  août  1820,  S.,  20.  1.  442,  D.,  Ré/?.,  \°  Absence, 
n.  332.  —  Agen,  16  avril  1822,  S.,  23.  2.  65,  D.,  verb.  cit.,  n.  327. 

(»)  1[,  n.  195.  —  Cf.  aussi  Demante,  I,  n.  177  bis,  III. 

Pers.  —  II.  21 
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elle  est  soutenable.  On  peut  dii'e  en  etiet,  à  son  appui,  que, 
la  mort  de  l'absent  ayant  mis  fin  au  litre  des  envoyés  qui  ne 
sont  pas  ses  successeurs  à  cette  date,  ils  sont  désormais  dans 
la  situation  de  personnes  qui  possèdent  une  hérédité  à 
laquelle  elles  ne  sont  pas  appelées,  et  que  dès  lors  ils  ont 
droit  à  tous  les  fruits  s'ils  sont  de  bonne  foi,  do  même  qu'ils 
nen  peuvent  retenir  aucune  portion  s'ils  sont  de  mauvaise 
foi.  Et  toutefois  cette  distinction,  très  juridique,  entre  les 
ditférents  fruits,  n'est  elle  pas  contraire  à  la  généralité  des 
termes  de  l'art.  130? 

11 77. D'autre  part, c'est  d'après  les  règles  qui  gouvernent 
les  rapports  de  l'absent  et  des  envoyés,  et  non  d'après  celles 
de  la  pétition  d'hérédité,  qu'il  faut  apprécier  le  sort  des  actes 
faits  parées  derniers  jusqu'au  jour  où  ils  ont  eu  connaissance 
du  décès  de  l'absent. 

1178.  L'action  en  pétition  d'hérédité  qui  appartient  aux 
héritiers  de  l'absent  esT  prescriptible  par  trente  ans  (art. 
2262).  Mais  quel  est  le  point  de  départ  de  cette  prescription, 
qui  peut  d'ailleurs  être  suspendue  ou  interrompue  confor- 
mément au  droit  commun?  De  graves  divergences  existent  à 
cet  égard  en  doctrine. 

D'après  les  uns  ('),  cette  prescription  ne  peut  courir  que 
du  jour  de  l'envoi  en  possession  définitif,  par  ce  motif  que 
l'envoyé  provisoire,  n'étant  qu'un  dépositaire,  ne  peut  pas 
j)rescrire  contre  le  véritable  héritier  (art.  2236 1. 

D'après  les  autres  (-),  cette  prescription  court  à  compter 
du  décès  de  l'absent  ;  mais  cette  solution  est  justifiée  par  ses 
partisans  de  façons  très  différentes.  Certains,^omme  M.  De- 
molombe,  obsei'vent  en  sa  faveur  que  l'envoyé  n'est  détenteur 
précaire  ((  qu'envers  l'absent  et  ceux  qui  viennent  de  son 
chef  »,  et  qu'à  l'égard  des  autres  il  possède  animo  domini ; 
c[ue  de  plus  le  décès  de  l'absent  transforme  l'envoyé  en  pos- 
sesseur d'une  hérédité  ouverte.  D'autres,  comme  M.  Laurent, 
se  fondent  sur  ce  que,  d'a{)rès  eux,  trente  ans  après  l'ouver- 

(')  De  Moly,  n.  703. 

(^)  Demolombe,  II,  n.  193;  Daranlon,!,  n.  531;  Valelte  sur  Proudlion,  I,p.  333, 
note  a;  Laurent,  II,  n.  244;  Hue,  I,  n.  441.  —  Cpr.  Déniante,  I,  n.  176  bis,  II; 
Fuzier-IIerinan,  art.  130,  n.  4. 
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ture  de  la  succession  le  droit  héréditaire  des  héritiers  les 
plus  proches  est  prescrit  (art.  789).  En  d'autres  termes,  dans 
cette  seconde  opinion,  Ja  prescription  de  l'action  des  héri- 
tiers est  acquisitive  pour  les  uns,  extinctive  pour  les  autres. 

Nous  ne  saurions,  quant  à  nous,  accepter  aucun  des  sys- 
tèmes en  présence,  du  moins  dans  les  termes  où  ils  sont  pré- 
sentés et  avec  les  arguments  qui  servent  à  les  défendre  :  le 
premier,  parce  qu'il  repose  sur  cette  idée,  inexacte  à  nos 
yeux,  que  la  prescription  de  l'action  en  pétition  d'hérédité 
est  acquisitive  ;  le  second,  soit  parce  que  cette  prescription 
conserve  le  même  caractère  dans  l'opinion  de  M.  Demolombe 
et  que  d'ailleurs  les  envoyés  n'ont,  à  notre  avis,  envers  per- 
sonne, la  qualité  de  propriétaires;  soit  parce  que,  s'il  s'agit, 
dans  l'opinion  des  autres  auteurs,  comme  nous  le  pensons, 
d'une  prescription  extinctive,  du  moins  ne  peut-on  pas  dire 
qu'il  s'agit  de  la  prescription  du  droit  héréditaire,  car  nous 
n'admettons  pas  que  la  prescription  régie  par  l'art.  789  soit 
celle  de  ce  droit  (').  C'est  bien,  à  notre  sens,  l'action  en  péti- 
tion d'hérédité  des  héritiers  les  plus  jjroches  de  l'absent  qui 
est  éteinte  ici  parla  prescription  extinctive,  dont  le  délai  court, 
conformément  au  droit  commun,  du  jour  même  où  la  succes- 
sion s'est  ouverte,  et  pas  seulement  du  jour  où  le  défendeur 
est  entré  en  possession.  En  d'autres  termes,  nous  appliquons 
de  tous  points  à  notre  difficulté  les  règles  posées  au  Traite 
des  successions  en  ce  qui  concerne  la  pétition  d'hérédité  (-;. 

1179.  Ces  règles  sont  d'ailleurs  applicables  aux  enfants  et 
descendants  de  l'absent  comme  à  toutes  autres  personnes  (^). 
En  effet  il  n'y  a  pas  lieu  d'étendre  au  cas  où  ils  intentent  l'ac- 
tion en  pétition  d'hérédité  proprement  dite  la  disposition  de 
faveur  de  l'art.  133,  écrite  seulement  pour  l'hypothèse  où  ils 
forment  une  action  «  utile  »  en  pétition  d'hérédité  ou  mieux 
une  action  en  pétition  de  la  possession  de  l'hérédité.  Certains 
auteurs  (*^)  sont  pourtant  d'une  opinion  contraire  et  pensent 
que  la  prescription  ne   court   à  l'égard  des  descendants  de 

(')  Cf.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  V es  successions,  3«  édit.,  1905,  II,  n.  1883  s. 

(*)  Cf.  op.  cit.,  I,  n.  902  s.,  et  notamment  n.  903  et  907. 

{')  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  194  ;  Marcadé,  1,  art.  133-11,  n.  449. 

(')  Duranton,  I,  n.  512  ;  Proudlion  et  Valette,  I,  p.  332. 
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l'absent  que  du  jour  de  l'envoi  en  possession  définitif,  les  ter- 
mes de  l'art.  133,  disent-ils,  étant  «  trop  absolus  pour  qu'il 
soit  permis  d'en  soumettre  l'application  aune  distinction  quel- 
conque ».  Mais,  d'une  part,  il  a  été  expliqué,  dans  l'exposé 
des  motifs  de  cette  disposition,  que  ces  descendants  se  pré- 
valaient alors  uniquement  de  cette  qualité,  et  non  de  la  mort 
de  l'absent,  pour  demander  ses  biens  à  ceux  qui  les  possé- 
daient; et,  d'autre  part,  c'est  ce  qui  ressort  également  du  lien 
existant  entre  ce  texte  et  l'art.  132,  absolument  étranger  à 
l'hypothèse  où  l'action  en  pétition  d'hérédité  est  exercée  con- 
tre les  envoyés.  Il  y  a  mieux  :  la  preuve  que  l'art.  133  est  en 
l'espèce  entièrement  inapplicable,  c'est  que  la  restitution  qu'il 
ordonne  doit  se  faire  «  comme  il  est  dit  en  l'article  précédent  », 
c'est-à-dire  que  les  descendants  doivent  reprendre  les  biens 
en  l'état  où  ils  se  trouvent.  Or  telle  ne  saurait  être  évidem- 
ment leur  situation  lorsqu'ils  forment  une  pétition  d  hérédité 
pendant  l'envoi  en  possession  provisoire.  Car,  si  leur  action 
n'est  pas  prescrite,  ils  peuvent  se  faire  restituer  les  biens 
par  les  envoyés  dans  l'état  où  ils  auraient  dû  être  rendus  à 
l'absent  lui-même,  conformément  aux  règles  déjà  exposées, 
et  non  pas  à  la  disposition  bien  moins  favorable  de  l'art.  132. 
1180.  2"  Rapports  des  héritiers  avec  les  personnes  ayant 
exercé  des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent.  —  S'il 
ressort  de  la  preuve  du  décès  de  l'absent  que  ces  personnes 
étaient  mortes  avant  lui,  et  si  leur  droit  est  devenu  caduc  par 
ce  prédécès  (droit  du  légataire,  de  l'appelé  aune  substitution 
du  donataire  de  biens  à  venir  et  du  donateur  au  profit  ducjuel 
existait  un  droit  de  retoui'),  leurs  successeurs  doivent  natu- 
rellement restituer  aux  héritiers  les  biens  sur  lesquels  portait 
ce  droit,  sous  réserve  de  la  portion  des  fruits  qui  leur  est 
acquise.  Si  le  nu  propriétaire  du  bien  dont  l'absent  était  usu- 
fruitier ou  ses  successeurs  ne  sont,  en  aucun  cas,  tenus  de 
restituer  le  bien  grevé,  puisque  la  mort  amis  fin  à  l'usufruit, 
du  moins  doivent-ils  restituer  aux  héritiers  la  portion  des 
fruits,  pj'oduits  avant  son  extinction,  qui  ne  leur  est  pas 
acquise  aux  termes  de  l'art.  127  ('). 

(i)  Demolonibe,  II,  n.  198, 
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1181.  4="  Enfin  la  possession  provisoire  cesse  par  l'envoi 
€n  possession  définitif,  dont  il  sera  traité  ultérieurement. 

Mais  il  ne  semble  pas  qu'elle  pût  cesser  par  la  volonté  des 
envoyés,  qui  entendi'aient  renoncer  à  son  bénéfice  :  quoique 
simples  administrateurs,  il  parait  bien  qu'ils  ne  sauraient 
plus  se  soustraire  à  la  charge  qu'ils  ont  assumée,  en  deman- 
dant à  exercer  un  droit  subordonné  au  décès  de  l'absent,  et 
sur  l'exercice  duquel  il  ne  doit  pas  plus  leur  être  permis  de 
revenir  que  si  l'absent  était  réellement  mort  ('). 

ÏI.  Des  effets  de  l'abf^ence  quant  aux  conventions   malvinio- 
niales  de  l'absent,  et  des  droits  du  conjoint  présent. 

1183.  Aux  termes  de  l'art.  124  :  «  L'époux  commun  en 
»)  biens,  s' il  opte  pour  la  continuation  de  la  communauté,  pourra 
»)  empêcher  V envoi  provisoire,  et  l'exercice  provisoire  de  tous 
»  les  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absent,  et 
i)  prendre  ou  conserver  par  préférence  F  administration  des 
»  biens  de  l'absent.  Si  l'époux  demaîide  la  dissolution  provi- 
»  soire  de  la  communauté,  il  exercera  ses  reprises  et  tous  ses 
»  droits  légaux  et  conventionnels,  à  la  charge  de  donner  cau- 
»)  tionpour  les  choses  susceptibles  de  restitution.  —  La  femme, 
»  en  optant  pour  la  continuation  de  la  communauté,  conser- 
»)  vera  le  droit  d'y  renoncer  ensuite.  » 

L'absent  était  marié  sous  le  régime  de  communauté  ;  son 
conjoint  est  présent;  l'absence  est  déclarée:  telle  est  l'hypo- 
thèse prévue  par  cette  disposition.  Si  elle  n'existait  pas,  on 
ap{)liquerait  la  règle  qui  sert  de  base  à  l'envoi  en  possession 
provisoire;  la  communauté  serait  donc  provisoirement  con- 
sidérée comme  dissoute  au  jour  du  départ  ou  des  dernières 
nouvelles  de  l'absent  (arg.  art.  1441-1°),  et  liquidée  d'après 
son  état  à  cette  époque.  Et,  après  que  le  conjoint  présent  au- 
rait été  admis  à  exercer  provisoirement  ses  droits,  la  part  de 
communauté  revenant  à  l'absent  et  tous  ses  biens  personnels 
seraient  provisoirement  attribués  à  ses  héritiers  présomptifs 
au  jour  de  son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles  et  à  tous 

(')  Cpr.  Demanle,  I,  n.  168  bis,  VII 
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autres  ayant  des  droits  subordonnés  à  son  décès  (art.  120  et 
123). 

Le  conjoint  présent  peut  accepter  ce  résultat,  s'il  le  juge  h 
propos.  Mais  la  loi  lui  permet  de  l'écarter  en  optant  pour  la 
continuation  de  la  communauté,  auquel  cas  celle-ci  est  pro- 
visoii'ement  considérée  comme  existant  encore,  et  il  conserve 
ou  prend  l'administration  des  biens  qui  la  composent  ainsi 
que  des  biens  personnels  de  l'absent  ([ui  en  étaient  exclus. 

1183.  L'époux  présent,  commun  en  biens,  a  donc  un  droit 
d'option  entre  la  dissolution  provisoire  et  la  continuation  pro- 
visoire de  la  communauté.  En  effet,  cet  époux  restant  engagé 
dans  les  liens  du  mariage  tant  que  le  décès  de  l'absent 
n'est  pas  [)rouvé  ;art.  139  et  227),  la  justice  exigeait  qu'il 
pût  demander  le  maintien  de  ses  conventions  matrimoniales. 
Puis(ju'on  lui  oppose  son  piariage  comme  faisant  obstacle  à 
la  création  d'un  nouveau  lien,  il  doit  pouvoir  l'invoquer  en 
tant  qu'il  est  pour  lui  la  source  d'avantages  yccuniaires.  En 
second  lieu,  le  droit  certain  du  conjoint  piésent  doit  être  pré- 
féré au  droit  incertain  et  précaire  des  personnes  appelées  à 
demander  l'envoi.  L'absence  ne  porte,  d'ailleurs,  aucune 
atteinte  aux  effets  des  contrats  j^assés  par  l'absent,  et  ils  sont 
opposables  à  ceux  qui  ont  des  droits  subordonnés  à  soii 
décès,  comme  ils  sont  admis  à  s'en  prévaloir  :  pourquoi  donc 
les  conventions  matrimoniales  feraient-elles  exception  à  cette 
règle  ?  Enfin  l'option  de  l'époux  présent  pour  la  continuation 
de  la  communauté  a  pour  résultat  de  concei^rei'  dans  ses 
mains  l'administration  de  tous  les  biens  de  l'absent,  ([ui  sans 
cela  serait  peut-être  divisée  entre  de  nombreux  ayant-droit, 
au  grand  préjudice  des  intérêts  de  ce  dernier.  Voilà  plus  de 
raisons  qu'il  n'en  faut  pour  justifier  le  droit  d'option  accordé 
au  conjoint  présent  marié  sous  lerégimede  la  conimunauté('). 

1184.  Ce  qui  peut  plutôt  surprendre,  c'est  que  la  loi  ait 
limité  sa  faveur  au  cas  où  l'époux  présent  est  commun  en 
biens,  car  il  y  avait  les  mêmes  raisons  pour  la  lui  accorder 
dans  tous  les  cas.  Quel  que  soit  son  régime  matrimonial, 
l'époux  présent  peut  avoir  intérêt  à  son  maintien  piovisoire. 

(')Demolombe,  11,  n.  272:  Laurent,  II,  n.  201  ;  IManiol,  III,  n.  1208. 


EFFETS    DE    l'aBSENCE    SUR    LA    COMMUNAUTÉ  327 

Ainsi  le  mari  dont  la  femme  est  déclarée  absente  peut  avoir 
intérêt  à  la  continuation  do,  ce  régime,  alors  qu'il  lui  donne, 
comme  le  régime  dotal,  le  droit  de  jouir  de  tous  les  biens 
dotaux  de  celle-ci  (art.  1549),  ou,  comme  le  régime  exclusif 
de  communauté,  le  droit  de  jouir  de  tous  ses  biens  (art.  1330). 
Même  lorsque  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  la 
séparation  de  biens,  ne  peut-on  pas  dire  que  l'époux  présent 
a  encore  intérêt  au  maintien  de  celui-ci,  afin  que  son  con- 
joint continue  à  contribuer,  pour  la  part  qui  a  été  fixée  au 
contrat,  aux  charges  du  ménage  ? 

Il  est  pourtant  impossible,  vu  le  caractère  exceptionnel  et 
tout  de  faveur  de  la  disposition  dont  il  s'agit,  de  l'étendre  en 
dehors  du  cas  prévu  par  la  loi,  quelques  regrets  qu'on  en 
éprouve.  L'accord  est  sur  ce  point  unanime  en  doctrine,  et 
c'est  tout  au  plus  si  quelques  rares  auteurs  ont  tenté,  mais 
vainement,  de  justifier  la  différence  faite  par  l'art.  121  entre 
la  communauté  et  les  autres  régimes  ('). 

1185.  Mais,  s'il  ne  faut  pas  étendre  celte  disposition  au 
delà  de  ses  vraies  limites,  il  ne  faut  pas  non  plus  trop  en  res- 
treindre la  portée.  Elle  doit  donc  être  appliquée,  la  loi  par- 
lant d'  ((  époux  commun  en  biens  »,  toutes  les  fois  qu'il  y  a 
communauté  de  biens  entre  les  époux,  quelle  que  soit  l'éten- 
due de  celle-ci;  non  seulement,  par  suite,  lorsqu'ils  sont 
mariés  sous  le  régime  de  la  communauté  légale  ou  conven- 
tionnelle, quelles  que  soient  les  parts  qu'assigne  h  chacun 
d'eux  le  contrat  de  mariage,  mais  aussi  lorsqu'ils  sont  mariés 
sous  le  régime  dotal  avec  société  d'acquêts  (art.  lo8l)  (-). 

1186.  Tels  sont  les  seuls  cas  dans  lesquels  l'époux  présent 
ait  le  droit  d'option  dont  les  deux  termes  vont  être  étudiés. 
Mais  quand  et  comment  peut-il  l'exercer? 

La  loi  suppose  qu'il  l'exerce  avant  que  l'envoi  provisoire 
n'ait  été  accordé  (argument  des  mots  «  empêcher  l'envoi  pro- 

(')  Cpr.  Demolcmbe,  II,  n.  272-275;  Proudhon,  I,  p.  314;  Duranton,  I,  n.  451  et 
452;  Demante,  I,  n.  158  bis,  I  et  II;  Laurent,  II,  n.  202;  Hue,  I,  n.  423;  Beudant, 
1,  n.  191;  Planiol,  III,  p.  156,  note  1;  de  Moly,  n.  553  s. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  934  et  935,  n.  1  et  2  ;  Demolombe,  II,  n.  276  ;  Toui- 
ller, I,  n.  467;  Duranton,  I,  n.  450;  Demante,  I,  n.  158  bis,  II;  Laurent,  II,  n.  201  ; 
Hue,  I,  n.  423;  Plasman,  I,  p.  275;  Talandier,  p.  167;  de  Moly,  n.  561;  Fuzier- 
Herman,  art.  124,  n.  1. 
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visoire  »)  ('),  et  c'est,  enefïet,  ce  qui  arrivera  le  plus  souvent. 
Mais  sup[)Oser  n'est  pas  disposer,  et  on  est  d'accord  pour 
décider  que,  la  loi  n'ayant  fixé  aucun  délai  au  conjoint,  il 
peut  exercer  son  droit  même  après  l'envoi  provisoire  et  faire 
ainsi  cesser  celui-ci,  à  la  condition  toutefois  qu'il  n'y  ait  pas 
renoncé  d'une  façon  quelconque,  par  exemple,  suivant  l'hy- 
pothèse de  Déniante  (^),  «  par  une  adhésion  h  l'exercice  dos 
droits  subordonnés  au  décès  »,  ou  bien  encore  en  laissant 
passer  le  délai  qui  lui  aurait  été  imparti  par  le  juge,  pour  se 
prononcer,  à  la  demande  des  personnes  ayant  droit  à  l'en- 


voi 


1187.  La  loi  n'indique  pas  non  plus  la  forme  en  laquelle 
doit  être  exercé  le  droit  d'option,  et  de  là  il  résulte  en  prin- 
cipe qu'aucune  forme  particulière  n'est  requise.  11  suftit  que 
l'époux  manil'este  sa  volonté  d'une  manière  quelconque, 
même  tacitement  (^).  Il  n'eSt  donc  pas  tenu  de  se  faire  donner 
acte  en  justice  de  son  option,  comme  l'y  invite  Déniante  ('), 
et  de  se  faire  autoriser  à  prendre  ou  à  conserver  l'adminis- 
tration. Toutefois  il  semble  que  la  femme  doive,  à  raison  de 
son  incapacité,  être  autorisée  par  justice  lorsqu'elle  opte  pour- 
la  continuation  de  la  communauté.  Et  il  parait  bien  aussi 
que  l'époux  qui  n'opte  qu'après  que  l'envoi  j)rovisoire  a  été 
prononcé  doit  former  tierce  opposition  au  jugement  pour  en 
arrêter  les  effets. 

Ces  principes  posés,  il  faut  étudier  les  effets  de  l'option  de 
l'époux  présent  pour  la  disscjlution  ou  pour  la  continuation 
de  la  communauté.  * 

!''■■  Cas.  Opiion  de  l'époux  présent  pour  la  dissolution  provisoire  de  la 
communauté. 

1188.  L'envoi  en  possession  provisoire  est  alors  prononcé 
au  profit  des  ayant-droit  et  notamment  de  l'époux  présent. 
La  communauté  est  réputée  dissoute  à  partir  du  jour  de  la 


(')  Cf.  Laurent,  II,  n.  2(33. 

(»)  I,  n.  167  bis,  IV.  -  Cf.  Hue,  I,  n.  -430. 

(»)  Cf.  cep   Planiol,  II[,  n.  1208. 

(*)  Hue,  I,  n.  424  et  428. 

(»)I,  n.  167  i/s,  HI. 
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disparition  ou  des  dernières  nouvelles  de  l'absent  et  provi- 
soirement liquidée  d'après  son  état  à  cette  époque  ('),  sauf 
toutefois  à  tenir  compte  des  actes  faits  jusqu'à  la  date  de 
l'envoi  par  l'époux  présent  dans  les  limites  de  ses  pouvoirs. 
L'époux  présent  exerce  en  conséquence,  à  titre  provisoire, 
tant  sur  les  biens  communs  que  sur  les  biens  propres  de 
l'absent,  «  tous  ses  droits  légaux  et  conventionnels  ». 

PTous  ses  droits  légaux  :  il  a  donc  droit  à  la  reprise  de 
ses  propres,  au  paiement  des  indemnités  ou  récompenses  qui 
lui  sont  dues  par  la  communauté,  et  à  sa  moitié  des  biens 
communs.  La  femme  présente  a  droit  de  plus  aux  avantages 
que  lui  confère  l'art.  1465.  Enfin  l'époux  présent  peut  récla- 
mer sur  les  biens  [tropres  de  l'absent  et  sur  la  part  de  celui-ci 
dans  la  communauté,  mais  alors  comme  héritier  ou  comme 
époux,  et  non  plus  comme  commun  en  biens,  le  droit  d'usu- 
fruit ou  la  pension  alimentaire  que  la  loi  du  9  mars  1891 
accorde  au  conjoint  survivant  {-j. 

2°  Tous  ses  droits  conventionnels,  c'est-à-dire  qui  résultent 
des  stipulations  de  son  contrat  de  niciriage.  Ainsi  l'époux 
peut,  h  titre  provisoire,  réclamer  le  bénéfice  des  donations  que 
l'absent  lui  a  faites  sous  condition  de  survie  (^),exercerle  droit 
de  préciput  que  son  contrat  lui  accorde,  ou  le  droit  qui  y  est 
stipulé  de  prendre  une  [iartde  la  communauté  plus  forte  que 
la  moitié,  ou  celui  de  reprendre  son  mobilier,  s'il  s'agit  de  la 
femme  qui  renonce  à  la  communauté,  etc. 

En  termes  généraux,  l'époux  présent  exerce  tous  les  droits 
cju'il  exercerait  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté  sur- 
venue par  la  mort  de  l'absent,  et  il  les  exerce  à  titre  d'envoyé 
en  possession  provisoire. 

1189.  Mais  les  exerce-t-il  absolument  de  la  même  façon 
<[ue  tout  autre  envoyé  ?  La  loi  ne  s'est  expliquée  à  cet  égard 
que  sur  un  point.  D'après  l'art.  124,  en  effet,  l'époux  présent 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  935,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  293;  Planiol,  III, 
n.  1207;  Fuzier-Herman,  art.  124,  n.  12  s.  —  Douai,  13  janv.  1865,  S.,  66.  2.  61.  — 
Crjr.  Demante,  I,  n.  165  et  165  bis. 

(■')  Hue,  I,  n.  428;  Planiol,  III,  n.  1215. 

(')  Orléans,  25  juin  1835,  S.,  35.  2.  355,  D.,  35.  2.  129.  -  Cf.  Hue,  loc.cit.;  Pla- 
niol, loc.  cil. 
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est  tenu  «  de  donner  Cciiitu)ii  pour  les  choses  susceptibles  de 
restitution  ».  (Test  une  garantie  exigée  de  tous  les  envoyés, 
et  qui  a  ici  pour  but  de  sauvegarder  les  droits  éventuels  de 
l'absent  ou  de  ses  représentants,  pour  le  cas  où  il  serait  dé- 
montré que  la  dissolution  de  la  communauté  ne  s'est  pas 
[)roduite,  et  partant  que  sa  liquidation  n'aurait  pas  dû  être 
laite,  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles. 

La  femme  doit  donc  donner  caution  pour  tout  ce  qu'elle 
prend,  même  pour  ses  biens  personnels, du  moins  pour  l'usu- 
IVuit,  à  l'exception  toutefois  de  ceux  dont  son  mari  n'avait  pas 
l'administration  et  la  jouissance.  Car,  sauf  cette  réserve,  elle 
devra  tout  restituer  à  son  mari,  s'il  reparait  ('). 

(Juant  au  mari,  il  doit  certainement  caution  pour  les  biens 
([uil  prend  en  qualité  de  légataire  de  sa  femme,  de  donataire 
(le  biens  à  venir  de  cell^-ci  {^),  ou  à  titre  de  gain  de  survie; 
car  il  y  aura  lieu  à  la  restitution  de  ces  biens  par  les  héri- 
tiers du  mari,  s'il  vient  à  être  prouvé  que  la  femme  lui  a 
survécu.  C'est  donc  faire  un  faux  raisonnement  que  de  dire, 
comme  certains  auteurs  (*),  que  le  mari  ne  doit  pas  caution 
[)ourlcs  gains  de  survie,  parce  que,  si  la  femme  revient,  les 
biens  attribués  comme  tels  au  mari  lui  restent  en  sa  qualité 
de  chef  de  la  communauté,  et  oublier  c[ue  ses  héritiers  sont 
tenus  de  les  rendre  s'il  est  démontré  qu'il  est  mort  avant  sa 
femme  {'). 

Il  est  non  moins  certain,  et  toute  la  doctrine  admet  (■'),que 
le  mari  ne  doit  pas  caution  pour  ses  biens  personnels,  qu'il 
prélève  lors  de  la  liquidation  provisoire.  En  effet,  d'une  part 
il  ne  peut  être  tenu  en  aucun  cas  à  les  restituer;  et,  d'autre 
part,  son  di'oit  d'en  disposer  reste  toujours  le  même,  quelle 
([ue  soit  la  situation  de  la  femme,  dont  le  retour  ne  modifie- 
rait en  rien  les  pouvoirs  qu  il  avait  en  son  absence. 

1190.  Enfin  le  mari  ne  doit  pas  non  plus  caution,  suivant 

(')  Demolombe,  II,  n.  298  el  299;  Laurent,  II,  n.  215;  Hue,  I,  n.  429. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  935,  n.  3;  Laurent,  II,  n.  215;  Hue,  I,  n.  429.  — 
Cpr.  Demante,  I,  n.  166  bis,  I. 

(')  Laurent,  II,  n.  215. 

(*)  Demolombe,  II,  n.  298. 

(')  Demolombe,  II,  n.  301  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  322,  note  a;  Demante, 
I,  11.  166  bin,  I;  Laureril,  II,  n.  215. 
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l'opinion  la  plus  générale  ('),  pour  la  portion  des  biens  com- 
muns qui  lui  est  attribuée  par  le  partage.  En  effet,  dit-on,  le 
retour  même  de  la  femme  ne  diminue  pas  le  droit  de  disposi- 
tion du  mari  relativement  aux  biens  communs,  et  on  saurait 
d'autant  moins  l'astreindre  à  fournir  caution,  en  vue  de  cette 
éventualité,  qu'  «  il  lui  suffit  de  répondre  qu'il  n'a  plus  les 
biens  qu'on  lui  demande  pour  être  dispensé  de  les  rendre  ». 

Sous  un  double  rapport,  cette  argumentation  ne  nous  parait 
nullement  décisive.  Car,  d'un  côté,  le  mari  peut  être  obligé 
de  restituer  aux  béritiers  de  la  femme  une  portion  des  biens 
qui  lui  ont  été  attribués  pour  sa  part,  lorsqu'il  est  prouvé  que 
la  femme  est  décédée  après  l'époque  à  laquelle  on  s'est 
reporté  pour  la  liquidation  de  la  communauté  et  qu'il  y  a  lieu 
dès  lors  à  un  nouveau  partage.  Celui-ci,  en  effet,  pourra  s'opé- 
rer d'une  tout  autre  façon  que  le  premier,  à  raison  des  cban- 
gements  survenus  dans  la  conq:>osition  de  la  communauté 
entre  la  date  à  laquelle  elle  avait  été  primitivement  liquidée 
et  celle  du  décès  de  la  femme. 

D'autre  part,  il  est  inexact  que  le  mari  puisse  échapper  à 
l'obligation  de  restitution  dont  il  est  tenu  en  alléguant  seule- 
ment qu'il  a  disposé  des  biens  qu'elle  doit  comprendre,  car 
d'abord  il  a  pu  en  disposer  sans  droit  (art.  1422),  et  ensuite 
il  doit  établir  qu'il  en  avait  disposé  légitimement  avant  le 
décès  de  la  femme,  à  dater  duquel  son  large  pouvoir  de  dis- 
position a  cessé.  Aussi  M.  Demolombe,  quoique  partisan  de 
l'opinion  générale,  reconnait-il  que  la  caution  (c  serait  utile 
pour  le  cas  où  il  serait  prouvé  qu'au  moment  du  décès  de  la 
femme,  le  mari  avait  encore  les  biens  »  communs  qu'on  lui 
demande  de  restituer.  Mais  il  suffît  évidemment  que  cette 
caution  puisse  être  utile  dans  un  seul  cas  pour  qu'elle  soit 
due  dans  cette  prévision  1  Elle  est  due  pour  les  choses  sus- 
ceptibles de  restitution  :  or  on  vient  d'établir  que  le  mari 
peut  être  obligé  de  restituer  une  fraction  des  biens  communs  ; 
donc  il  est  tenu  de  fournir  caution  de  ce  chef  (^). 

{*)  Demolombe,  II,  n.  300;  Proadhon,  I,  p.  3i3;  Duranloa,  I,  n.  470;  Laurent, 
II,  n.  215. 

(^)  Valelle  sur  Proudhon,  1,  p.  323,  note  a;  Marcadé,  I,  art.  124-XlX,  n.  400  et 
401  ;  Demaole,  I,  n.  165  et  166  bis,  I  et  II.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  429. 
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1191.  Telle  est  la  seule  garantie  prise  formellement  par  la 
loi  contre  l'époux  présent  qui  opte  pour  la  dissolution  de  la 
communauté  :  mais  n'est-il  pas  soumis  à  toutes  celles  aux- 
quelles sont  assujettis  les  envoyés  en  possession  ordinaires, 
et  notamment  à  l'obligation  de  faire  inventaire?  Sur  ce  point 
encore  la  doctrine  est  partagée. 

{^ne  |)artie  incline  à  décider  qu'à  cet  égard  l'époux  présent 
est,  malgré  le  silence  de  la  loi,  dans  la  situation  des  autres 
envoyés  (').  En  eftet,  observe-ton,  l'obligation  de  faire  inven- 
taire incombe,  en  règle  générale,  à  tout  administrateur  du 
bien  d'autrui,  même  à  des  administrateurs,  comme  le  tuteur, 
dont  on  n'a  pas  cru  devoir  exiger  caution.  Et  il  y  avait  ici  d'au- 
tant moins  à  faire  exception  à  celle  règle  que  l'inventaire  est 
plus  nécessaire  encore  que  la  caution,  puisqu'ildélermine  seul 
l'étendue  de  l'obligation  de  restitution  qui  pèse  sur  l'époux. 

Ces  raisons  sont  graves,  assurément  ;  mais  elles  ne  nous 
paraissent  pas  suffisantes,  en  présence  du  silence  de  l'art. 
12i,  et  du  texte  de  l'art.  126,  qui,  en  n'imposant  la  confection 
d'un  inventaire  qu'à  l'époux  qui  opte  pour  la  continuation 
de  la  communauté,  semble  bien  par  suite  en  dispenser  celui 
qui  ople  pour  sa  dissolution.  Ou  l'argument  a  contrario  ne 
saurait  cire  jamais  employé  conmie  moyen  d'interprétation, 
ou  il  a  ici  toute  sa  force,  et  une  force  d'autant  plus  grande 
que  la  loi  parait  bien  n'avoir  voulu  exiger  qu'une  seule  garan- 
tie de  l'époux  présent,  caution  ou  inventaire,  suivant  le  parti 
qu'il  prendrait  (-).  Au  surplus,  ainsi  que  le  ren^arque  M.  Hue, 
la  réception  de  la  caution,  à  l'amiable  ou  en  justice,  permettra 
de  préciser,  approximativement  tout  au  moins,  la  valeur  des 
biens  susceptibles  de  restitution,  puisqu'il  sera  nécessaire  de 
la  connaître  pour  déterminer  l'étendue  de  l'engagement  de 
cette  caution. 

1192.  Quant  aux  pouvoirs  de  l'époux  présent  sur  les  biens 
qui  lui  sont  attribués,  il  convient,  pour  les  déterminer,  de 
distinguer  suivant  que  ces  biens  sont  ou  non  susceptibles  de 
restitution. 

(']  Demolombe,  II,  n.  297  ;  Platiiol,  III,  n.  1216. 

(«)  Aubry  el  Hau,  loc.  cil.,  p.  933,  n.  3  ;  Latirenl,  II,  n.  216  ;  iîuc,  I,  n.  430.  — 
Cf.  infru,  n.  1209. 
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S'ils  sont,  susceptibles  de  restitution,  ces  pouvoirs  sont  ceux 
d'un  envoyé  en  possession  provisoire,  c'est-à-dire  d'un  admi- 
nistrateur. L'obligation  que  la  loi  impose  à  l'époux  de  fournir 
caution  prouve  bien  qu'elle  le  considère  seulement  comme  un 
administrateur,  et  non  comme  un  propriétaire.  Tels  seront 
donc  toujours  les  pouvoirs  de  la  femme  (*),  et,  d'après  nous, 
ceux  du  mari  sur  les  biens  qui  composent  sa  part  dans  la 
communauté  ou  qu'il  recueille  à  litre  de  legs,  d'institution 
contractuelle  ou  de  gain  de  survie.  Ainsi  nous  n'admettons 
pas,  contrairement  à  l'opinion  de  M.  Demolombe  (-),  qui  la 
j)résente  pourtant  comme  incontestable,  que  le  mari  ait  sur 
sa  part  de  communauté  «  les  mêmes  droits  qui  lui  appar- 
tiennent sur  la  communauté  tout  entière,  lorsqu'il  a  opté  pour 
la  continuation  ».  Outre  que  la  situation  n'est  plus  la  même, 
cette  solution  semble  être  une  conséquence  du  système  dans 
lequel,  contrairement  h  notre  avis,  la  part  de  biens  com- 
muns attribuée  au  mari  ne  peut  faire  l'objet  d'une  restitu- 
tion. 

En  effet,  pour  les  biens  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  res- 
titution, il  nous  parait  que  les  pouvoirs  appartenant  à  l'époux 
présent  sont  exactement  les  mêmes  que  ceux  <[ui  lui  apparte- 
naient avant  la  dissolution  de  la  communauté.  Car  celle-ci  n'a 
pu  tout  au  plus  influer  que  sur  le  droit  de  disposer  des  fruits 
produits  par  ces  biens,  et  pas  sur  le  droit  de  disposer  de  ces 
biens  eux-mêmes  et  de  les  administrer.  En  d'autres  termes, 
la  femme  présente  conserve  le  droit  d'administration  qu'elle 
avait  pu  se  réserver  sur  certains  de  ses  biens  par  contrat  de 
mariage,  et  le  droit  d'en  disposer  avec  l'autorisation  de  jus- 
tice, le  mari  étant  absent.  Et  le  mari  conserve  également  sur 
ses  biens  propres  son  droit  d'administration  et  de  disposi- 
tion {^). 

1193.  Enfin  l'époux  présent  qui  a  opté  pour  la  dissolution 
de  la  communauté  gagne  les  fruits  produits  par  les  biens 
à  lui  attribués,  dans  la  mesure  déterminée  par  l'article  127, 
c'est-à-dire  dans  la  même  proportion  que  tout  autre  envoyé 

(')  Demolombe,  II,  n.  302;  Laurent,  II,  n.  217;  Planiol,  III,  n.  1215. 

(«)  II,  n.  302.  —  Cpr.  Duranlon,  I,  n.  470. 

(')  Cpr.  Laurent,  II,  n.  217  ;  Marcadé,  I,  art.  124  XVIII,  n.  398;  Planiol,  loc.  cit. 
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€11  possession  (').  Ce  n'est  pas  à  dire  toutefois  qu'il  en  con- 
serve par  lui-même  dans  tous  les  cas  le  profit  exclusif.  S'il 
€st,  en  effet,  démontré,  par  un  événement  quelconque  (retour 
de  l'absent,  réception  de  nouvelles,  preuve  de  son  décès) 
(jue  la  communauté  a  duré,  en  droit,  un  certain  temps  après 
qu'elle  avait  été,  en  fait,  provisoirement  dissoute,  l'époux  pré- 
sent est  obligé  de  remettre  en  communauté,  conformément 
aux  règles  de  ce  régime  (art.  1401-2"),  tous  les  fruits  qu'il 
avait  faits  siens  jusqu'au  jour  où  celle-ci  a  définitivement 
cessé,  et  le  surplus  seul  lui  reste  (^). 

2'-  Cas.  Option  de  l'époux  prés''nt  pour  la  continuation  provisoire  de  la  commu- 
nauté. 

1194.  Dans  ce  cas  les  conventions  matrimoniales  des  époux 
sont  provisoirement  maintenues,  et  l'époux  présent  pi'ond  ou 
conserve  l'administration  des  biens  de  l'absent.  Cette  option 
produit  donc  deux  effeti^ 

1°  Elle  empêche  d'abord  l'envoi  provisoire  qui  aurait  été 
prononcé  au  profit  des  héritiers  et  successeurs  présomptifs  de 
l'absent,  et  aussi  l'exercice  provisoire  de  tous  les  droits  subor- 
donnés à  son  décès,  ou  y  met  fin  si  elle  ne  se  produit  utile- 
ment qu'après  cet  envoi  ou  cet  exercice. 

Il  est  facile  de  justifier,  parles  considérations  déjà  exposées, 
la  préférence  accordée  au  conjoint  présent  sur  les  héritiers 
présomptifs  de  l'absent  et  même  sur  toutes  les  personnes 
dont  le  droit  ne  s'ouvre  que  tout  autant  qu'elles  ont  survécu 
à  l'absent  (légataires,  héritiers  contractuels,  appelés  à  une 
substitution,  etc.)  :  le  droit  certain  du  conjoiiit  présent  devait 
primer  le  droit  incertain  et  éventuel  de  toutes  ces  personnes. 
Mais  la  loi  mérite  d'être  critiquée  en  tant  qu'elle  préfère  ce 
conjoint  aux  intéressés  qui  ont  sur  le  patrimoine  de  l'absent 
des  droits  tout  aussi  certains  que  le  sien  :  c'est  le  cas  pour  le 
nu  propriétaire  d'un  bien  dont  l'absent  était  usufruitier.  On 


(')  Aubry  el  Raii,  lac.  cit.,  p.  935,  n.  3.  —  Cpr..  Demolombe,  II,  n.  303,  qui  se 
réfère  à  cet  égard  aux  règles  qu'il  a  précédemment  posées  pour  le  cas  de  conli- 
nualion  de  communauté. 

(')  Demolombe,  loc.  cit.:  Laurent,  II,  n.  218;  Bernante,  I,  n.  166  his,  III.  —Cpr, 
Hue,  I,  n.  430. 
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s'explique  difficilement  alors  que  l'exercice  des  droits  de 
cette  nature  puisse  être  paralysé,  pendant  un  temps  qui  sera 
peut-être  fort  long,  par  l'option  de  l'époux  présent  pour  la 
continuation  de  la  communauté.  On  se  l'explique  même  d'au- 
tant moins  que  l'incertitude  qui  règne  sur  l'existence  de  l'ab- 
sent rend  de  plus  en  plus  vraisemblable  son  décès  à  mesure 
qu'elle  se  prolonge,  et  par  conséquent  de  plus  en  plus  pro- 
bables l'extinction  de  l'usufruit  et  la  dissolution  de  la  com- 
munauté ('). 

1195.  2°  Cette  option  autorise  ensuite  l'époux  présent  à 
«  prendre  ou  conserver  par  préférence  l'administration  des 
biens  de  l'absent  ».  Cette  administration  est  dite  légale,  parce 
qu'elle  a  son  titre  dans  la  loi. 

L'époux  présent  «  prend  »  l'administration  des  biens  de 
l'absent  C{u'il  n'administrait  pas  jusque-là,  et  à  plus  forte 
raison,  quoique  la  loi  ne  le  dise  pas  explicitement,  celle  de 
ses  propres  biens  qui  appartenait  à  l'absent.  Le  maii  présent 
prend  donc  l'administration  des  biens  propres  de  la  femme 
qu'elle  s'était  réservée  par  son  contrat  de  mariage,  sous  le 
régime  de  la  communauté,  ou  de  ses  biens  parapliernaux, 
sous  le  régime  dotal  avec  société  d'acquêts.  C'est  h  tort  que 
cette  proposition  a  été  contestée,  car  elle  résulte  à  la  fois  du 
texte  de  l'art.  124,  d'après  lequel  l'époux  présent  prend  l'ad- 
ministration «  des  biens  de  l'absent  »,  ce  qui  n'admet  aucune 
distinction,  et  du  désir  de  la  loi  de  concentrer  l'administra- 
tion dans  les  mêmes  mains  (-). 

La  femme  pi'ésente  prend  l'administration  des  biens  per- 
sonnels du  mari,  des  biens  communs  et  de  ses  biens  propres, 
qu'il  administrait.  Celte  proposition  se  justifie,  en  ce  qui  con- 
cerne les  biens  pro[)res  du  mari,  quel  que  soit  le  régime  avec 
lequel  coexiste  une  communauté,  par  les  motifs  qui  viennent 
d'être  exposés.  On  peut  ajouter  que  la  loi  limite  si  peu  aux 
biens  communs  le  di'oit  d'administration  de  l'époux  présent, 
qu'elle  ne  parle  que  «  des  biens  de  l'absent  »,  semblant  ainsi 

(')  Cpr.  Demante,  I,  n.  167  bis,  1  ;  Lauréat,  H,  n.  205. 

(^)  Aubry  et  Rau,  1,  §  155,  p.  935,  n.  5  ;  Demolombe,  H,  n.  277:  Toullier,  [, 
n.  462  et  467  ;  Demante,  I,  n.  167  6/s,  II;  Planiol,  III,  n.  1211;  Fuzier-IIennan, 
art.  124,  n.  2.  —  Conlra  :  Marcadé,  I,  art.  124-XV,  n.  392  s. 
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coniprcmlre  dans  les  mêmes  expiassions  sa  part  de  comniii- 
iiaulé  et  ses  biens  propres. 

D'autre  part,  l'époux  présent  conserve  radministration  des 
biens  de  l'absent  qu'il  avait  déjà,  et  à  plus  forte  raison,  sans 
que  la  loi  ait  eu  besoin  de  le  dire,  celle  de  ses  propres  biens 
([ue  déjà  il  administrait.  Le  mari  présent,  car  il  ne  peut  être 
question  que  de  lui,  la  femme  n'administrant  jamais  ni  les 
biens  communs,  ni  les  biens  propres  du  mari,  conserve  donc 
l'administration  des  biens  de  communauté  et  des  propres  de 
sa  femme. 

1196.  Mais  quels  sont  les  pouvoirs  de  l'époux  présent  sur 
les  biens  dont  il  prend  ainsi  ou  conserve  l'administration? 
La  loi  ne  les  a  pas  déterminés,  du  moins  explicitement,  car 
il  est  permis  de  voir  une  indication  implicite  dans  les  termes 
dont  elle  s'est  servie.  On  peut  dire  en  effet  que,  lorsque 
l'époux  «  conserve  »  l'administration,  il  la  conserve  telle 
quelle,  et  continue  à  l'exercer  avec  les  mêmes  j)ouvoirs  qu'il 
avait  déjà  :  son  titre  ne  change  pas  et  tous  ses  effets  sont 
maintenus.  En  d'autres  termes,  l'époux  présent  reste  comme 
tel  ce  qu'il  était  auparavant  et  ne  devient  pas  un  envoyé  en 
possession  provisoire.  Lors,  au  contraire,  qu'il  «  prend  .» 
l'administration,  il  ne  peut  invoquer  aucun  titre  antérieur  lui 
conférant  des  [)Ouvoirs  déterminés,  aucun  autre  que  le  titre 
d'époux  commun  en  biens,  qui  précisément,  par  hypothèse, 
ne  lui  en  accordait  aucun  quant  à  cette  administration.  Si 
donc  celle-ci  lui  est  confiée,  elle  ne  peut  le  lui  être  qu'à  titre 
d'envoyé  en  possession  provisoire  et  avec  les  pouvoirs  seule- 
ment que  confère  cette  qualité,  car  quel  autTe  titre  et  quels 
autres  pouvoirs  seraient  susceptibles  de  lui  être  i-econnus? 
La  loi  eût  pu,  sans  doute,  accorder  dans  tous  les  cas  à  l'époux 
présent  les  pouvoirs  d'un  chef  de  communauté,  mais  elle  ne 
l'a  point  fait,  et  dans  son  silence  il  n'appartient  i)as  à  l'inter- 
prète de  le  faire  ('). 

1197.  Des  principes  ainsi  posés  se  déduisent  les  consé- 
quences suivantes  : 

1"  La  femme,  relativement  aux  biens  dont  elle  prend  l'ad- 

(')  Cpr.  Demanlc,  I,  n.  168  et  168  bis,  I;  Plaiiiol,  III,  n.  1211. 
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ministration,  quels  qu'ils  soient,  n'a  pas  d'autres  pouvoirs 
que  ceux  d'un  envoyé  en  possession  provisoire.  Elle  aurait 
donc  besoin  de  l'autorisation  de  la  justice  pour  aliéner  ou 
hypothéquer  ces  biens  (art.  222  et  1427).  Ainsi  d'ailleurs  l'a 
déclaré  Bigot-Préamcneu  lui-même  dans  l'exposé  des  mo- 
tifs (').  Comment  au  surplus  la  femme  pourrait-elle  avoir 
sur  les  biens  communs  on  sur  ceux  du  mari  plus  de  droits 
qu'elle  n'en  a  sur  les  siens  propres? 

Mais  la  femme  n'a  pas  besoin  d'une  autorisation  spéciale 
pour  chaque  acte  d'administration  qu'elle  veut  accomplir. 
Cette  exigence  rendrait  sa  gestion  impossible,  et  la  loi  l'y  a 
du  reste  soustraite  par  cela  seul  qu'elle  lui  permet  d'admi- 
nistrer. Enfin  le  jugement  qui  lui  reconnaît  l'administration 
l'autorise  par  cela  même  d'une  manière  générale  à  accomplir 
tous  les  actes  qui  en  dépendent.  Et  toutefois  une  autorisation 
spéciale  serait  nécessaire  à  la  femme  dans  le  cas  où  elle  vou- 
drait ester  en  justice,  même  relativement  à  des  actes  d'admi- 
nistration (art.  223,  1538,  1576).  —  Tous  ces  points  sont  à 
peu  près  incontestés  (-). 

1198.  2"  Le  mari  n'a  également  sur  les  biens  de  la  femme 
dont  il  prend  l'administration  que  les  pouvoirs  d'un  envoyé 
en  possession  provisoire.  Celte  proposition  est,  elle  aussi,  au- 
dessus  de  toute  discussion  [^). 

1199.  3^  Le  mari  conserve  sur  les  biens  de  la  communauté 
tous  les  pouvoirs  que  lui  confère  sa  qualité  de  chef  de  celle- 
ci  (art.  1421  s.).  Par  suite  il  conserve  le  droit  de  disposer  do 
ces  biens,  soit  à  titre  onéreux,  soit  k  titre  gratuit  dans  les 
limites  fixées  par  l'art.  1422.  C'est  en  ce  sens  que  se  prononce 
l'opinion  générale  (^).  Vainement  objecte-t-on  que  le  mari 

(')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  141,  n.  25. 

(2)  Aubry  eL  Rau,  I,  §  155,  p.  936,  n.  7-8  ;  Demolombe,  II,  n,  284  et  285  ;  Toui- 
ller, I,  n.  469;  Delvincourt,  I,  p.  51,  note  4;  Duranlon,  I,  n.  459;  Proudhon  et 
Valette,  1,  p.  305;  Laurent,  II,  n.  209;  Hue,  I,  n.  426;  Planiol,  loc.  cit.;  Fuzier- 
Herman,  art.  124,  n.  6  s.  —  Bourges,  13  fév.  1830,  S.,  31.  2.  69,  D.,  31.  2.  78.  — 
Orléans,  22  nov.  1850,  S.,  51.  2.  553,  D.,  51.  2.  70.  —  Contra  :  Mourlon,  Répéti- 
tions écrites,  I,  p.  240,  note  1. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  935;  Laurent,  II,  n.  208;  Hue,  I,  n.  425. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  935  et  936,  n.  6;  Demolombe,  II,  n.  285;  Toui- 
ller, I,  n.  469;  Duranton,  I,  n.  461;  Delvincourt,  I,  p.  51,  noie  4;  Laurent,  H, 

Pers.  —  II.  22 
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«  qui  a  opté  pour  la  continuation  de  la  communauté  ne  peut 
être  revêtu  d'un  pouvoir  aussi  étendu  »,  et  que  l'art.  128 
refuse  fot  mellement  celui-ci  aux  envoyés  en  possession.  La  pre- 
mière objection  n'est  qu'une  négation  toute  gratuite,  et  h  la 
deuxième  il  faut  répondre  que  justement  le  mari  n'est  pas 
ici  un  envoyé  :  il  reste  ce  qu'il  était  avant  l'absence,  le  chef 
de  la  communauté,  puisque  la  loi,  ce  qu'elle  eût  pu  faire,  n'a 
pas  modifié  expressément  ses  pouvoirs. 

1200.  Les  actes  de  disposition  faits  par  le  mari  sur  les 
biens  communs,  dans  les  limites  de  ses  pouvoirs,  doivent 
donc  être  maintenus,  cpioi  qu'il  arrive,  par  application  de  ce 
pi'incipe  que  les  actes  faits  conformément  à  la  loi  sont  inat- 
taquables. Comme  tels,  ils  sont  opposables  aux  héritiers  ou 
successeurs  de  la  femme,  lors  même  que,  celle-ci  n'ayant  pas 
reparu,  la  communauté  devrait  être  liquidée  à  la  date  de  sa 
dispai'ition  ou  de  ses  derrières  nouvelles,  ou  qu'elle  devrait 
l'être  à  la  date  de  son  décès  prouvé,  cette  date  fùt-elle  anté- 
rieure à  celle  des  actes  de  disposition  (').  Cette  déduction 
logique  de  notre  principe  est  cependant  repoussée  par  beau- 
coup d'auteurs,  mais  d'une  façon  plus  ou  moins  complète. 

D'après  les  uns  (-),  l'acte,  quelle  qu'en  fût  la  nature,  devrait 
être  maintenu  à  l'égard  des  tiers,  le  mari  ayant  eu,  quant  à 
eux,  des  pouvoirs  au  moins  apparents  pour  le  faire  ;  mais  il 
ne  saurait  l'être  à  l'égard  des  successeurs  de  la  femme,  l'évé- 
nement ayant  prouvé  que  les  pouvoirs  du  mari  avaient  cessé 
à  l'époque  où  il  a  été  fait. 

D'ajjrès  les  autres  (  '1,  ces  successeurs  eux-m^mes  devraient 
respecter  les  aliénations  h  titre  onéreux  faites  sans  fraude  par 
le  mari,  mais  non  plus  les  actes  de  disposition  à  titre  gratuit 
faits  après  la  date  à  laquelle  la  communauté  est  dissoute,  le 
mandat  du  mari  ayant  été  alors  «  révoqué  ou  plutôt  résolu 
in  prœterilum  ». 

Cette  dernière   distinction   est  absolument   arbitraire,  car 


n.  206;  [lue,  I,  n.  425;  Planiol,  loc.  cil.  ;  Fuzier-Herman,  art.  124,  n.  5;  Plas- 
maii.  I,  p.  279.  —  Conlni  :  Proudlion,  I,  p.  318.  —  Cpr.  Démaille,  I,  n.  108  s. 

(';  IIuc,  I,  n.  425. 

[-)  Duranlon,  I,  n.  401  ;  Proudbon  eL  Valelle,  1,  p.  318. 

(')  Deinolombe,  II,  n,  285. 
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on  cherche  vainement  pourquoi  ce  mandat  devrait  être  con- 
sidéré comme  révoqué  à  certains  égards  et  pas  à  d'autres. 
Mais,  quoique  plus  juridique,  la  première  doit  être  également 
écartée,  par  ce  double  motif,  d'une  part,  que  le  mari  présent 
ne  conserverait  pas  durant  l'absence  de  sa  femme  les  pou- 
voirs qu'il  avait  auparavant,  si  certains  de  ses  actes  pouvaient 
être  critiqués  [)ar  les  successeurs  de  celle  ci  sur  ce  fonde- 
ment que  la  communauté  était  déjà  dissoute,  et,  d'autre  part, 
qu'il  y  a  lieu  de  maintenir  errja  omnes  tous  les  actes  faits  par 
un  individu  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs  jusqu'à  ce  qu'il  en 
ait  appris  la  cessation.  Cette  doctrine  nous  paraît  plus  nette 
que  celle  de  MM.  Aubry  et  Rau  ('),  qui,  dans  une  formule 
très  générale,  reconnaissent  aux  héritiers  de  l'absent  le  droit 
de  «  demander  conqite  de  la  valeur  des  biens  aliénés  »  par 
l'époux  présent  à  une  époque  où  il  était  comptable  des  biens 
communs  envers  eux,  par  exemple  à  compter  dujour  du  décès 
de  la  femme,  survenu  après  qu'il  a  opté  pour  la  continuation 
de  la  communauté. 

1201.  4°  Le  mari  conserve,  sur  les  biens  propres  de  la 
femme  dont  elle  ne  s'était  pas  réservé  l'administration  par 
son  contrat  de  mariage,  les  pouvoirs  qu'il  avait  durant  sa 
présence,  c'est-à-dire  les  droits  que  lui  accordent  les  art. 
1428  s.  C'est  dans  le  régime  de  communauté,  en  effet,  qu'il 
puise  le  droit  de  les  administrer;  or  ce  régime  est  censé 
continuer  :  donc  ce  droit  subsiste  tel  quel  (-).  Sur  ce  point, 
MM.  Aubry  et  Rau  sont  contraires  et  ne  reconnaissent  au 
mari  que  les  pouvoirs  d'un  envoyé  en  possession  provisoire; 
mais,  à  défaut  d'une  justification,  même  sommaire,  de  leur 
opinion,  nous  n'hésitons  pas  à  la  rejeter. 

1202.  L'époux  administrateur  légal  est  assimilé  par  la  loi 
à  un  envoyé  en  possession  provisoire  en  ce  qui  concerne  l'ac- 
quisition des  fruits  (art.  127  et  130).  Mais  cette  assimilation 
est  ordinairement  très  critiquée  par  les  auteurs.  Chaque  jour, 
en  effet,  qui  s'écoule  sans  n(Hivelles  rend  plus  probable  le 
décès  de  l'absent,  et  fortifie  ainsi  les  espérances  des  envoyés: 


(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cil.,  et  p.  939,  n.  13. 

f  )  Cpr.  Laurent,  II,  n.  208.  —  Conlra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cil  ,  p.  935. 
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il  est  donc  tout  naturel  que  la  portion  des  fruits  qui  leur  est 
allouée  augmente  avec  le  temps,  c'est-à-dire  avec  leur  bonne 
foi.  Tout  autre  est  la  situation  du  conjoint  administrateur 
légal  :  son  droit  devient  de  plus  en  plus  douteux  à  mesure  que 
l'existence  de  l'absent  devient  plus  problématique.  De  jour 
en  jour  il  voit  approcher  l'époque  où  son  administration 
légale  devra  prendre  fin  par  suite  de  l'envoi  définitif.  Logi- 
quement donc  il  semble  que  ses  droits  aux  fruits  auraient  dû 
diminuer  plutôt  qu'augmenter  à  mesure  que  l'absence  se 
prolonge.  Et  toutefois  on  peut  comprendre,  ainsi  que  le  re- 
marque fort  bien  M.  Laurent  ('),  que  la  loi,  sans  s'attachera 
la  plus  ou  moins  grande  certitude  du  droit  des  intéressés, 
n'ait  fait  aucune  distinction  entre  les  envoyés  et  l'époux,  de 
façon  à  l'engager  plus  vivement  à  se  charger  de  l'administra- 
tions  des  biens  de  l'absent  et  à  la  concentrer  dans  ses  mains 
pour  le  plus  grand  avantq^e  de  ce  dernier. 

1203.  L'époux  administrateur  légal  gagne  donc  les  quatre 
cinquièmes,  les  neuf  dixièmes  ou  la  totalité  des  fruits,  suivant 
les  distinctions  établies  en  l'art.  127.  Est-ce  à  dire  qu'il  soit 
autorisé  à  en  conserver  le  profit  exclusif?  Pour  répondre  à 
cette  question  il  faut  combiner  la  disposition  de  l'art.  127 avec 
celle  de  l'art.  1-iOl  sur  la  composition  active  de  la  commu- 
nauté. Car,  si  l'art.  127  attribue  au  conjoint  présent  une  por- 
tion ou  même  la  totalité,  suivant  les  cas,  des  fruits  produits  par 
les  biens  de  l'absent,  l'art.  1401-2°,  d'autre  part,  fait  entrer 
dans  la  communauté  les  revenus  de  toutes  sortes  qui  échoient 
aux  époux.  Or  il  est  évidemment  impossible^  en  l'absence 
d'un  texte  formel,  de  faire  abstraction  de  cette  dernière  dis- 
position, et  force  est  de  la  combiner,  au  contraire,  avec  celle 
de  l'art.  127,  lors  même  que  celle-ci  n'aurait  en  certains  cas 
aucun  effet  particulier  par  le  fait  de  cette  combinaison.  Trois 
hypothèses  doivent,  en  conséquence,  être  distinguées. 

1204.  Première  hypothèse  :  l'absent  reparait  ou  donne  de 
ses  nouvelles.  —  Son  existence  et,  par  suite,  la  continuation 
effective  de  la  communauté  étant  ainsi  démontrées,  les  fruits 
de  tous  les  biens  dont  celte  communauté  avait  la  jouissance 

/)II,  n.212. 
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tombent  dans  celle-ci,  sans  que  l'époux  présent  ait  le  drott 
<\'en  rien  retenir  en  propre,  et  il  en  est  de  même  de  la  portion 
qui  lui  est  attribuée  des  fruits  produits  par  les  biens  dont  la 
jouissance  était  réservée  à  l'absent.  Cette  solution,  très  géné- 
ralement admise  ('),  a  le  mérite  d'appliquer  à  la  fois  les  art. 
127  et  liOl,  c'est-à-dire  les  règles  de  l'absence  en  même 
temps  que  les  règles  de  la  communauté.  D'après  certains 
auteurs  (■)  cependant,  l'art.  127  devrait  être  seul  appliqué  et 
l'époux  présent  autorisé  à  conserv^er  en  propre  la  part  des 
fruits  qui  lui  est  attribuée,  soit  parce  qu'il  résulterait  de  cette 
disposition  elle-même  qu'il  a  été  dans  l'intention  du  législa- 
teur d'exclure  cette  part  de  la  communauté  et  d'en  faire,  en 
quelque  sorte,  l'objet  d'une  donation  mobilière  qui  dût  rester 
propre  à  l'époux  (art.  1401-1°),  soit  parce  que,  s'il  en  devait 
être  autrement,  l'art.  127  serait  dénué  de  toute  portée  prati- 
que, l'époux  présent  devant  restituer  d'une  main  ce  qu'il 
reçoit  de  l'autre.  Mais  cette  argumentation  est  des  plus  fai- 
bles, car  rien  d'abord  n'annonce  dans  la  loi  le  dessein  de 
laisser  en  propre  au  conjoint  présent  la  portion  des  fruits  qui 
lui  est  attribuée  et  qui  doit  normalement  grossir  la  commu- 
nauté ;  et  l'art.  127  conserve  ensuile  son  elfet  ntile,  même 
dans  cette  hypothèse,  en  faisant  tomber  dans  la  masse  com- 
mune, en  totalité  ou  en  partie,  des  fruits  qui  en  auraient  été 
exclus  comme  produits  par  des  biens  dont  la  jouissance 
appartenait  en  propre  à  l'absent,  par  exemple  par  les  para- 
phernaux  de  la  femme. 

1205.  Deuxième  hypothèse  .'le  décès  de  l'absent  est  prouvé. 
—  L'époux  présent  doit  alors  remettre  à  la  masse  la  portion 
à  lui  attribuée  des  fruits  qu'il  a  perçus  antérieurement  à  ce 
décès,  la  communauté  ayant  duré  jusqu'à  cette  époque;  mais 
il  a  un  droit  exclusif  à  la  part  des  fruits  qu'il  a  perçus  depuis 
la  dissolution  de  celle-ci  (*).  A  compter  de  ce  jour,  en  effet, 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  939,  n.  14;  Demolombe,  II,  n,  288;  Proudhon  et 
Valette,  I,  p.  319,  note  6;  Laurent,  II,  n.  213;  Fuzier-Herman,  art.  127,  n.5; 
Bellot  des  Minières,  Du  conlr.  de  mar.,  II,  p.  34  s.;  Rodière  et  Pont,  Du  conlr. 
de  mar.,  I,  n.  464.  —  Cpr.  Demante,  I,  n.  168  bis,  II  et  III. 

(*)  Daranton,  I,  n.  464;  Plasman,  I,  p.  287  s.;  de  Moly,  n.  570. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  940,  n.  15;  Demante,  I,  n.  168  bis,  IV;  Laurent, 
II,  n.214. 
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l'art.  1401  devient  inapplicable,  et  les  art.  127  et  130  peur 
vent  seuls  recevoir  application.  —  x\près  avoir  complètement 
écarté  l'art.  127  en  cette  hypothèse  et  refusé  à  l'époux  présent 
tout  droit  aux  fruits  des  biens  de  l'absent,  M.  Demoiondje, 
dont  les  arguments  étaient  du  reste  peu  proj^ants,  s'est  rallié 
à  l'opinion  que  nous  avons  nous-mème  adoptée  avec  la  majo- 
rité de  la  doctrine. 

1206.  Troisième  liypothèse  :  la  communauté  provisoire- 
ment continuée  est  dissoute,  soit  par  l'envoi  en  possession 
définitif,  soit  parla  mort  de  l'époux  présent  ou  sa  renonciation 
à  la  continuation  de  la  communauté.  —  Quoique  cette  hypo- 
thèse n'ait  été  visée  ni  par  l'art.  127,  qui  suppose  le  retour 
de  l'absent,  ni  par  l'art.  130,  qui  suppose  la  preuve  de  sou 
décès,  on  s'accorde  à  reconnaitre,  par  analogie,  au  conjoint 
présent  un  droit  aux  fruits  dans  la  mesure  déterminée  par  la 
première  disposition  :  pour  ([uelle  raison,  en  effet,  l'aurait-on 
obligé  à  les  restituer  intégralement  ?  Et  ces  fruits  doivent 
nécessairement  lui  appartenir  en  propre,  puisque,  la  commu- 
nauté étant  en  ce  cas  censée  dissoute  au  jour  de  la  dispari- 
tion ou  des  dernières  nouvelles  de  l'absent  ('),  il  ne  saurait 
être  question  d'y  faire  tomber  des  fruits  qui  n'ont  été  perçus 
qu'après  qu'elle  avait  cessé  d'exister  (-). 

1207.  11  va  de  soi,  au  surplus,  cjue  le  conjoint  présent  n'a 
aucun  autre  droit  que  celui  que  lui  confère  son  contrat  de 
mariage  aux  fruits  produits  par  les  biens  de  l'absent  avant 
que  son  administration  légale  n'ait  commencé. 

1208. Tels  sont  les  droits  de  l'époux  présent^tjui  opte  pour 
la  continuation  provisoire  de  la  communauté.  La  loi  ne  l'a 
assujetti  expressément  qu'à  une  obligation,  celle  de  faire 
inventaire  du  mobilier  et  des  titres  de  rabsent(art.  126,  al.  1), 
et  encore  son  étendue  est-elle  contestée. 

Il  est  certain  tout  d'abord  que  la  femme  présente  est  tenue 
de  faire  inventaire,  et  des  biens  propres  du  mari,  et  môme  des 
biens  communs,  car  ceux-ci  sont  assurément,  quoiipie  pour 

(t)  Cf.  infnt,  n.  1213. 

(-)  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  940,  ii.  IG;  Touiller,  I,  n.  472;Duranloii,  I,  n.  464; 
Proudhoii  et  Vaielle,  I,  p.  319  noie  b;  Laurent,  II,  n.  214;  de  Moly,  n.  570.— 
Cpr.  Demolombe,  II,  n.  260  et  287;  Demanle,  I,  n.  16S  bis,  V, 
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partie  seulement,  «  biens  de  l'absent  »,  et  on  sait  déjà  que 
l'art.  124  a  compris  dans  ces  expressions  les  effets  de  la  com- 
munauté. Les  termes  équivalents  de  l'art.  126  ont  évidemment 
le  même  sens.  Comment,  au  reste,  l'administrateur  légal  ne 
devrait-il  pas  faire  inventorier  tous  les  biens  sur  lesquels 
porte  son  administration  (')  ? 

Il  nous  parait  non  moins  certain,  par  identité  de  motifs, 
que  le  mari  présent  est  également  obligé  de  faire  inventaire, 
non  seulement  des  biens  personnels  de  sa  femme,  mais  en- 
core des  biens  communs  (^).  Il  faut  ajouter  que,  l'inventaire 
constituant  la  seule  base  certaine  du  conn)te  à  faire  entre  les 
successeurs  de  la  femme  et  le  mari  ou  ses  ayants  droit,  il  n'a 
pu  être  dans  la  pensée  de  la  loi  d'en  dispenser  ce  dernier; 
aussi  bien  ne  peut-on  inférer  celte  dispense  d'aucune  de  ses 
dispositions. 

L'inventaire  est  dressé  en  présence  du  procureur  de  la 
République  ou  du  juge  de  paix  requis  par  lui,  sans  qu'il  soit 
besoin  d'y  appeler  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent.  Mais 
ils  devraient  être,  semble-t-il,  admis  à  y  assister,  pour  sau- 
vegarder leurs  droits  éventuels  (^). 

1209.  Uationnellement  l'époux  qui  opte  pour  la  continua- 
lion  provisoire  de  la  communauté  devrait  être  tenu  de  fournir 
caution,  au  moins  pour  les  biens  sujets  à  restitution  dont  il 
prend  ou  conserve  l'administration.  Mais  il  paraît  impossible 
de  lui  imposer  cette  obligation  dans  le  silence  des  textes, 
d'autant  que  ce  silence  ne  peut  être  mis  sur  le  compte  d'un 
oubli,  puisque  l'art.  124  n'exige  de  caution  que  de  l'époux 
qui  opte  pour  la  dissolution  de  la  communauté.  N'est-ce  point 
dire  implicitement,  mais  très  nettement,  qu'elle  n'est  pas 
exigée  si  la  communauté  continue  (^)  ? 

(')  Aubryel  Raii,  I,  §  155,  p.  937,  n.  10;  Demolombe,  II,  n.  281;  Duranlon,  I, 
n'.  458  et  460;  Proudhoii  et  Valette,  I,  p  317;  Delvincourt,  [,  p.  51,  note  14;  De- 
mante,  I,  n.  168;  Laurent,  II,  n.  209;  Fuzier-IIerman,  art.  126,  n.  1;  de  Moly, 
n.  571  et  603  ;  Plasman,  I,  p.  281. 

(^)  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente,  et  Laurent,  II,  n.  207  et  208; 
Hue,  I,  n,  427  ;  Planiol,  IH,  n.  1210.  —  Cotitra  :  Touliier,  I,  n.  466,  Marcadé,  I, 
art.  126-1,  n.  405. 

(')  Demolombe,  II,  n.  282;  Duranlon,  I,  n.  458,  note  1  ;  Touiller,  I,  n.469;  Plas- 
man, I,  p.  281. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  937,  n.  9;  Demolombe,   II,  n.  283;  Duranlon,   1, 
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Quelque  décisifs  que  soient  ces  arguments,  certains  au- 
teurs veulent  que  l'époux  soit  astreint  à  donner  caution,  pour 
les  mêmes  raisons  qu'il  est  tenu  de  faire  inventaire,  et  aussi, 
disent-ils,  parce  c[ue  l'art.  129  suppose  l'existence  de  cette 
obligation  :  en  effet  il  prononce  au  bout  d'un  certain  temps 
la  décharge  des  cautions,  alors  qu'il  prévoit  à  la  fois  le  cas 
d'envoi  en  possession  provisoire  et  la  continuation  de  la  com- 
munauté ('). —  iMais  il  est  facile  de  répondre,  d'une  part,  qu'on 
n'est  nullement  tenu  de  fournir  caution  par  cela  seul  f[u'on 
est  obligé  de  faire  inventaire,  et,  d'autre  part,  que,  si  dans 
l'art.  129,  qui  a  pour  objet  principal  de  régler  les  conditions 
de  l'envoi  en  possession  définitif  après  l'envoi  provisoire  ou 
l'administration  légale  de  l'époux  présent,  la  décharge  des 
cautions  est  prononcée,  elle  ne  l'est  naturellement  que  pour 
les  cas  où  elles  ont  été  fournies  et  cjue  cette  disposition  n'a 
pas  du  tout  pour  objet  do  préciser. 

D'après  une  dernière  opinion  (-),  l'obligation  de  donner 
caution  ne  pèserait  que  sur  la  femme  et  pas  sur  le  mari,  du 
moins  pour  les  biens  communs.  Mais  sur  quel  texte  s'appuie 
cette  distinction  ?  Est-ce  sur  l'art.  124,  qui  ne  parle  ni  de  l'un 
ni  de  l'autre  ?  11  ne  serait  certes  pas  plus  arbitraire  de  recon- 
naître au  juge  à  cet  égard,  comme  on  l'a  proposé  (^),  un  véri- 
table pouvoir  discrétionnaire;  mais,  à  ce  point,  on  fait  la  loi 
plus  qu'on  ne  l'interprète. 

1210.  On  peut  se  demander  enfin,  pour  en  terminer  avec 
les  garanties  de  restitution  organisées  dans  l'intérêt  de  l'ab- 
sent, si  le  juge  pourrait  ordonner  la  vente  de#son  mobilier, 
soit  propre,  soit  même  commun,  et  l'emploi  du  prix.  L'ai.  2 
de  l'art.  126  ne  contenant  aucune  distinction  à  ce  sujet,  tandis 
que  l'ai.  1  est  applicable  à  l'époux  administrateur  légal  aussi 
bien  qu'aux  envoyés  en  possession,  cette  question  semblerait 

n.  465  ;  Delvincourl,  I,  p.  51,  noie  4  ;  Proudlion  et  Valelle,  I,  p.  31G  el  317,  noie  a  ; 
Laurenl,  II,  n.  210;  Hue,  I,  n.  427;  Plaiiiol,  III,  n.  1210;  Fuzier-Herman,  ait.  124, 
n.  3  el  4;  Plasman,  I,  p.  282  s.  ;  Bellot  des  Minières,  Du  contr.  de  mar.,  11,  p.  8. 
—  Cpr.  Demanle,  I,  n.  168 et  168  bis,  Vi. 

(')  De  Malevilie,  I,  p.  140;  de  Moiy,  n.  580  s.  ;  Birel,  p.  206.  —  Paris,  Ojanv. 
1826,  S.,  26.  2.  279,  D.,  26.  2.  233. 

(^)  Toullier,  I,  n.  466  et  470;  Talandier,  p.  164. 

(')  Demanle,  Encycl.  jtir.,  v"  Absence,  n.  84. 
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devoir  être  résolue  par  l'affirmalive.  Nous  croyons  pourtant 
qu'on  n'y  peut  répondre  d'une  fa(;on  absolue.  La  solution 
précédente  paraît  fondée  lorsque  c'est  la  femme  qui  est  pré- 
sente, car  elle  n'a  alors  que  les  pouvoirs  d'un  envoyé  ordi- 
naire. Nous  l'admettons  encore,  quoique  avec  plus  d'hésita- 
tion, lorsque  c'est  le  mari  qui  est  présent,  en  ce  qui  touche 
les  biens  personnels  de  la  femme.  Mais  nous  la  repoussons 
dans  le  même  cas  en  ce  qui  concerne  les  biens  communs  :  le 
juge  ne  saurait  modifiei-,  selon  nous,  les  droits  étendus  qu'a 
le  mari  comme  chef  de  la  communauté,  en  l'obligeant  à  ven- 
dre tout  ou  partie  du  mobilier  de  celle-ci  ('). 

1211.  Ainsi  sont  déterminés  les  effets  positifs  de  la  conti- 
nuation de  communauté.  Mais  la  loi  a  cru  encore  devoir 
s'expliquer  sur  son  etfct  négatif  :  aux  termes  de  l'art.  124 
al.  final  «  la  femme,  eii  optant  pour  la  continuation  de  la 
»  communauté,  conservera  le  droit  d'j/  renoncer  ensuite  ». 
Cette  disposition,  susceptible  d'être  entendue  en  deux  sens 
différents  à  raison  de  sa  construction  grammaticale,  signifie, 
de  l'aveu  de  tous,  non  point  que  la  femme  a  la  faculté,  qu'elle 
partage  avec  le  mari,  de  renoncer  à  la  continuation  de  la 
communauté  après  avoir  opté  pour  celle-ci,  mais  bien  qu'elle 
ne  compromet  pas  par  cette  option  son  droit  de  renoncer  à 
la  communauté,  lorsque  celle-ci  sera  dissoute.  Cette  décision 
s'imposait  d'abord  pour  ne  pas  gêner  le  droit  d'option  de  la 
femme,  et  aussi  parce  que  ce  n'était  pas  précisément  à  l'ins- 
tant où  la  femme  empêchait  la  dissolution  de  la  communauté, 
en  se  prononçant  pour  sa  continuation,  qu'on  devait  l'obliger 
à  prendre  parti  et  à  se  porter  acceptante.  On  aurait  pu  pen- 
ser toutefois  qu'en  optant  pour  cette  continuation  la  femme 
se  rendait  non  recevablc  à  renoncer  plus  tard  à  la  commu- 
nauté. Car  le  principal  motif  qui  a  fait  étaldir  ce  droit  à  son 
profit  est  qu'on  ne  veut  pas  l'obliger  à  subir  les  conséquences 
d'une  gestion  qui  est  entièrenu'ut  l'œuvre  de  son  mari  (art. 
1421).  Et  comme  ce  motif  n'existe  plus,  ou  du  moins  n'existe 
qu'en  partie,  lorsque  la  femme  prend  l'administration  légale 
des  biens  communs,  on  aurait  pu  en  induire  qu'elle  perdait 

(')  Demolombe,  II,  n.  281. 
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dès  lors  la  faculté  de  i'é[iudier  les  conséquences  d'une  gestion 
à  lac[uelle  elle  avait  j)articipé.  Mais  la  loi,  qui  considère  la 
facultéde  renoncer  connue  essentielle  (art.  1453),  a  condamné 
par  avance  c«?tte  induction  ('). 

1212.  La  continuation  provisoire  de  la  communauté,  résul- 
tant de  l'option  de  l'époux  présent,  et  l'administration  légale, 
qui  en  est  la  conséquence,  prennent  fin  : 

1"  Par  la  preuve  acquise  de  l'existence  de  l'absent.  Alors 
la  communauté  a  duré  réellement  depuis  sa  disparition  et 
dure  encore,  et  il  y  a  lieu  de  pourvoir  à  son  administration  et 
à  celle  des  biens  personnels  de  l'absent  suivant  les  termes  du 
droit  commun   art.  1421  s.); 

2°  Par  la  preuve  acquise  du  décès  de  l'absent.  La  com- 
munauté est  alors  lic[uidée  et  partagée  d'après  l'état  de 
choses  existant  à  l'époque  du  décès  (-j,  sauf  le  respect  des 
actes  faits  depuis,  de  boTine  foi,  par  lépoux  administrateur 
légal  ; 

3"  Par  l'envoi  en  possession  définitif; 

4°  Par  la  mort  du  conjoint  présent; 

o"  Par  la  volonté  de  l'époux  présent,  qui,  après  avoir  opté 
pour  la  continuation  de  la  communauté,  y  renonce  ensuite 
et  demande  la  dissolution.  C'est  un  droit  pour  lui  ;  car,  d'une 
part,  la  faculté  de  demander  la  continuation  de  la  commu- 
nauté est  une  faveur  que  la  loi  lui  accorde,  et  il  est  libre  d'y 
renoncer  pour  revenir  au  droit  commun  ;  et,  d'autre  part,  son 
option  n'a  fait  naître  de  droit  acquis  au  profit  de  personne, 
pas  même  au  profit  de  l'absent,  de  telle  sort^qu'il  n'en  lèse 
aucun  en  revenant  sur  cette  option.  Au  surplus  cette  faculté 
avait  été  formellement  reconnue  à  la  femme,  dans  la  rédaction 
de  l'art.  12  proposée  à  la  séance  du  4  frimaire  an  X  (^)  ;  mais 
il  n'y  aurait  eu,  môme  en  présence  de  ce  texte,  aucune  bonne 
raison  pour  la  refuser  au  mari.  l*]lle  appartient  donc  égale- 


(•)  Demolombe,  II,  n.  290  el  294;  Deinanle,  I,  n.  168  bis,  VII;  Laurent,  II, 
n.  209;  Flaniol,  III,  n.  1213. 

[^)  Aubry  el  Rau,  I,  §  155,  p.  938,  n.  12;  Demolombe,  II,  n.  293;  Demanle,  I, 
n.  i6~i  bis,  VI  et  VII;  Laurent,  II,  n.  211  ;  Planiol,  III,  n.  1214.  —  Cpr.  cep.  De- 
manle, I,  n.  172  bis,  I  s. 

(*)  Fenet,  Trav.  pt-ép.  du  G.  civ.,  VIII,  p.  412  et  413. 


EFFETS    DE    l'aBSENCE    SLR    LA    COMMUNAUTÉ  347 

ment  aux  deux  époux.  Ainsi  le  chScicle  presque  unanimement 
la  doctrine  ('). 

1213.11  reste  à  rechercher, lorsque  la  continualion  de  com- 
munauté cesse  par  l'une  de  ces  trois  dernières  causes,  à  quelle 
époque  la  communauté  doit  être  considérée  comme  s'étant 
dissoute  et  comment  dès  lors  elle  doit  être  liquidée.  D'après 
l'opinion  générale  (^),  elle  doit  être  liquidée  comme  si  elle 
s'était  dissoute  nu  jour  de  la  disparition  de  l'absent  ou  de  ses 
dernières  nouvelles,  sauf  toujours  le  respect  des  actes  faits  par 
l'époux  administrateur  légal  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs, 
et  sauf  aussi  à  revenir  sur  cette  liquidation  s'il  était  prouvé 
ultérieurement  que  la  dissolution  ne  s'est  pas  produite  à  cette 
date.  C'est  toujours  à  cette  époque,  on  l'a  déjà  vu,  qu'il  faut 
se  reporter  pour  le  règlement  des  droits  subordonnés  au 
décès  de  l'absent,  chaque  fois  qu'on  n'a  pas  la  preuve  de  son 
existence  ou  de  son  décès  à  une  autre  date.  Or  on  n'aperçoit 
pas  pourquoi  celte  règle  fondamentale  ne  serait  pas  ici  appli- 
cable. Serait-ce  à  raison  de  la  continuation  de  la  commu- 
nauté? Mais  la  loi  ne  dit  point  que  la  communauté  devra  être 
considérée  comme  ayant  effectivement  et  réellement  conti- 
nué jusqu'au  jour  de  la  mort  ou  de  la  renonciation  de  l'époux 
présent  ou  de  l'envoi  définitif,  et  qu'elle  devra  en  conséquence 
être  liquidée  d'après  son  état  à  l'époque  où  l'un  de  ces  événe- 
ments se  produit.  Elle  permet  seulement  au  conjoint  présent 
de  retarder  l'exercice  des  droits  subordonnés  au  décès  de 
l'absent  et  de  prendre  en  main  l'administration  de  son  patri- 
moine et  des  biens  communs.  Mais  comment,  au  jour  où  cessera 
cette  administration,  devront  être  réglés  les  rapports  d'inté- 
rêts qu'a  fait  naître  la  communauté  entre  les  époux?  De  la 
même  façon,  puisque  la  loi  n'en  indique  pas  une  autre,  qu'ils 
l'auraient  été  si  cette  communauté,  au  lieu  de  se  continuer, 
avait  été  provisoirement  dissoute,  sauf  bien  entendu  le  respect 

(')  Aubry  et  Rau,  [,  §  155,  p.  937,  n.  11;  Demolombe,  H,  n.  290;  Demanle,  I, 
n.  168  bis,  VII;  Duranton,  I,  n.  462;  Valelte  sur  Proudhon,  I,  p.  315,  noie  a, 
obs.  II;  Laurent,  H,  n.  211;  Hue,  I,  n.  427;  Planiol,  III,  n.  1214;  Plasman,  I, 
p.  280. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  938,  n.  12;  Demolombe,  II,  n.  293;  Proudhon  et 
Valette,  I,  p.  318  et  319;  Duranton,  I,  n.  461;  Laurent,  II,  n.211;  Hue,  I,  n.  427; 
Planiol,  loc.  cil.;  Rodière  et  Pont,  Du  conlral  de  mariage,  I,  n.  iOiO. 
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des  actes  de  l'administrateur  légal.  Sa  conliniiation  n'aura  eu 
d'autre  résultat  que  d'en  laisser  ou  d'en  faire  attribuer  la 
gestion,  ainsi  ([ue  celle  des  biens  personnels  de  l'absent,  au 
conjoint  présent.  Elle  n'aura  pas  eu,  en  outre,  cet  effet  extra- 
ordinaire et  exorbitant,  d'en  prolonger  réellement  l'existence 
jusqu'au  jour  où  prend  fin  l'administration  légale. 

C'est  pourtant  ce  qu'admettent  certains  auteurs,  aux  yeux 
de  qui  la  communauté  a  effectivement  duré  jusqu'à  cette 
époque.  Il  est  vrai  qu  ils  ne  s'entendent  plus  lorsqu'il  s'agit  de 
déterminer  les  effets  de  cette  prétendue  prorogation.  D'après 
les  uns  ('),  la  communauté  aurait,  à  tous  les  points  de  vue, 
persisté  entre  les  époux  jusqu'à  la  fin  de  l'administration 
légale,  exactement  dans  les  conditions  où  elle  aurait  duré  s'il 
n'y  avait  jamais  eu  absence  de  l'un  d'eux.  D'après  les  autres, 
elle  se  serait  continuée  de  la  même  façon  qu'elle  le  faisait, 
dans  l'ancien  droit,  entreTTépoux  survivant  qui  avait  négligé 
de  faire  inventaire  et  les  enfants  mineurs  du  conjoint  prédé- 
cédé. Dans  un  dernier  système  (-),  elle  aurait  subsisté  jusqu'à 
ce  jour,  en  ce  sens  seulement  que  tous  les  revenus  des  époux 
et  tous  les  acf[uêts  faits  pendant  l'absence  y  devraient  être 
compris;  mais  les  successions  ou  donations  mobilières  échues 
à  l'époux  présent  en  devraient  être  exclues. 

Ces  trois  opinions  se  recommandent  toutes,  au  dire  de 
leurs  partisans,  par  la  facilité  avec  laquelle  elles  permettent 
de  liquider  la  communauté  sans  remonter  dans  le  passé.  Mais 
cet  avantage  est  chèrement  racheté  par  l'injustice  des  résul- 
tats auxquels  elles  conduisent  :  la  communaiffé  s'enrichit  en 
effet,  dans  toutes,  des  acquêts  réalisés  par  l'époux  présent, 
et  en  outre,  dans  les  deux  premières,  des  successions  et  des 
donations  mobilières  qui  lui  sont  échues  pendant  cette  conti- 
nuation, alors  qu'il  est  impossible  qu'elle  s'augmente  par  les 
mêmes  causes  du  chef  de  l'absent.  Or,  si  ce  résultat  était 
admissible  dans  la  continuation  de  communauté  de  l'ancien 
droit,  qui  était  une  peine  véritable  infligée  à  l'époux  survi- 
vant, il  ne  saurait  l'être  aujourd'hui,  où  cette  continuation  est 

(')  Delvincourt,  I,  p.  51,  noie  4;  Bellot  des  Minières,  Du  conlr.  de  7nar.,  II, 
p.  37  s. 

(')  Demanle,  I,  n.  167  bis,  VIII  et  IX. 
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une  faveur  accordée  au  conjoint  présent.  Aussi,  pour  y  échap- 
per au  moins  en  partie,  U.  Déniante  exclut-il  de  la  commu- 
nauté les  acquisitions  mobilières  à  titre  gratuit  réalisées  par 
celui-ci.  Mais  n'est-il  pas  étrange  alors  que  la  communauté 
soit  censée  continuer  véritablement  jusqu'au  jour  où  cesse 
l'administration  légale,  sous  certains  rapports  seulement,  et 
point  sous  d'autres?  L'opinion  générale  nous  parait  à  la  fois 
plus  juste  dans  ses  conséquences,  plus  logique  et  plus  con- 
forme aux  vrais  principes  de  l'absence. 

1214.  Telles  sont  les  causes  qui  font  cesser  l'administra- 
tion légale  du  conjoint  présent.  ISIais  sont-elles  les  seules, 
ou  bien  une  décision  judiciaire  ne  pourrait-elle  pas  encore 
mettre  fin  à  sa  gestion,  lorsqu'il  en  abuse  au  préjudice  de 
l'absent?  11  est  possible  en  etfel  que,  soit  par  incapacité,  soit 
par  prodigalité,  fraude  ou  incondnite,  l'administrateur  légal 
mette  en  péril  les  biens  personnels  de  l'absent  ou  sa  part  dans 
la  communauté  :  les  intérêts  de  celui-ci  et  les  intérêts  éven- 
tuels ou  conditionnels  des  personnes  ayant  des  droits  subor- 
donnés à  son  décès  ne  pourront-ils,  alors,  de  quelque  façon 
que  ce  soit,  être  efficacement  sauvegardés?  C'est  ce  qu'il 
serait  bien  difficile  d'admettre.  On  ne  s'expliquerait  pas,  par 
exemple,  que  le  mari  présent  ne  pût  se  voir  retirer  l'adminis- 
tration des  biens  de  sa  femme,  dans  les  cas  mêmes  où  celle-ci 
pourrait  obtenir  sa  séparation  de  biens,  pas  plus  qu'on  ne 
comprendrait  que  la  femme  pût  retenir,  en  dépit  de  tous  ses 
écarts  et  de  toutes  ses  malversations,  l'administration  des. 
biens  de  son  mari  ou  de  la  communauté.  Aussi  bien  décide- 
t-on  généralement,  et  avec  raison  selon  nous,  que  le  juge 
peut,  soit  enlever,  soit  même  refuser,  avant  qu'il  ne  l'ait 
entreprise,  cette  administration  au  conjoint  présent,  soit,  sans, 
aller  jusque-là,  ne  la  lui  accorder  qu'à  la  charge  de  donner 
caution.  —  Objectera-t-on  que  c'est  restituer  au  juge  le  pou- 
voir discrétionnaire  que  nous  lui  avons  dénié  (')?  Non,  car  le 
juge  n'a,  d'après  nous,  cette  faculté  qu'à  titre  exceptionnel  et 
tout  autant  que  la  situation  commande  impérieusement  que 
des  mesures  de  garantie  soient  prises  dans  l'intérêt  de  l'absent 

[*)  CL  supra,  r\.  1209. 
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ou  de  ses  ayants-droit.  —  Il  faut  observer  d'ailleurs  que 
ceux-ci  pourraient  parfois  trouver  dans  le  droit  commun  le 
moyen  de  sauvegarder  leurs  intérêts  compromis  par  l'époux 
présent  :  tel  le  nu  propriétaire  du  bien  dont  l'absent  était 
usufruitier,  et  qui,  en  cas  d'abus  de  jouissance  de  l'adminis- 
trateur légal,  serait  admis  à  invoquer  contre  celui-ci  la 
déchéance  de  l'art.  618  ('). 

111.  De  l  envoi  en  possession  définitif. 

1215.  Avec  l'envoi  en  possession  définitif  la  troisième 
])ériode  de  l'absence  commence.  Le  décès  de  l'absent  étant 
devenu  de  plus  en  plus  probable,  la  loi  organise  dans  cette 
période  un  régime  dans  lequel  ses  intérêts,  sans  être  com- 
plètement sacrifiés,  passent  désormais  au  second  rang,  pri- 
més qu'ils  sont  par  l'intérêt  des  personnes  ayant  des  droits 
subordonnés  à  son  décès''et  par  l'intérêt  économique  de  la 
libre  circulation  des  biens.  A  supposer  que  l'absent  vive,  il 
serait  mal  venu  à  se  plaindre  des  mesures  qui  vont  être 
prises  au  sujet  de  son  patrimoine  :  elles  n'ont  été  nécessitées 
que  par  son  impardonnable  négligence  et  par  le  silence  dans 
lequel  il  s'obstine. 

rs'o  1.  A  quelle  époque  et  par  qui  l'envoi  en  possession  définitif  peut 
être  demandé.  Ses  formes. 

1216.  Aux  termes  de  l'art.  129  :  «  Si  V absence  a  continué 
»  pendant  trente  ans  depuis  l'envoi  provisoire,  on  depuis  repo- 
li que  à  laquelle  l'époux  commun  aura  pris  l'administration 
»  des  biens  de  l'absent,  ou  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus 
»  depuis  la  naissance  de  l'absent,  les  cautions  seront  décliar- 
M  gées  ;  tous  les  ayants-droit  pourront  demander  le  partage 
»  des  biens  de  l'absent,  et  faire  prononcer  l'envoi  en  possession 
n  définitif  par  le  tribunal  de  première  instance.  » 

On  voit  qu'il  y  a  lieu  à  l'envoi  en  possession  défiuitif  dans 
deux  cas  : 

1°  Quand  il  s'est  écoulé  trente  ans,  sans  nouvelles  de  l'ab- 


(')  De  Maleville,  I,  p.  141;  Demolombe,  II,  n.  292;  Demanle,  I,  n.  167  bis,  V; 
Fuzier-Herman,  art.  124,  n.  10.  —  Cpr.  de  Moly,  n.  589. 
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sent,  depuis  renvoi  jn'ovisoire  ou  depuis  l'époque  h  laquelle 
l'époux  commun  en  l>iens  a  pris  Fadministration  du  patri- 
moine de  l'absent, 

Malgré  les  termes  si  précis  de  i'art.  129,  qui  assigne  pour 
point  de  départ  à  ces  trente  années  le  jour  de  l'envoi  pi'ovi- 
soire  ou  celui  auquel  a  commencé  l'administration  légale  de 
l'époux  présent,  beaucoup  d'auteurs  enseignent  que  ce  délai 
court  à  compter  de  la  déclaration  d'absence,  c'est-à-dire  du 
jour  où  l'envoi  aurait  pu  être  obtenu,  du  jour  où  l'adminis- 
tration légale  aurait  pu  commencer  (').  La  loi,  dit-on,  a  du 
confondre  ici  dans  sa  pensée  la  déclaration  d'absence  et  l'en- 
voi provisoire,  comme  elle  pai'ait  l'avoir  fait  dans  l'art.  860 
G.  pr.,  parce  que  l'un  est  la  conséquence  de  l'autre  et  que  le 
plus  souvent,  d'ailleurs,  l'envoi  provisoire  est  demandé  en 
même  temps  que  la  déclaration  d'absence.  On  ajoute  c|ue  la 
probabilité  du  décès  de  l'absent  est  toujours  aussi  forte  après 
que  trente  ans  se  sont  écoulés  sans  nouvelles  depuis  qu'il  a 
été  déclaré  tel,  quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle  l'envoi 
provisoire  ait  été  obtenu  et  lors  môme  qu'il  ne  l'aurait  pas  été. 

Ces  motifs  sont-ils  suffisants  pour  permettre  de  s'écarter 
du  texte  si  clair  de  l'art.  129?  Avec  une  forte  partie  de  la 
doctrine,  nous  ne  le  pensons  pas.  C'est  par  deux  fois  que 
cette  disposition  fixe  très  nettement  le  point  de  départ  du 
délai,  soit  pour  le  cas  où  l'envoi  provisoire  a  été  prononcé, 
soit  pour  le  cas  où  il  ne  l'a  pas  été  par  suite  de  l'option  de 
l'époux  présent  pour  la  continuation  de  la  communauté,  alors 
qu'il  lui  eût  sufti,  si  roj)inion  [)récédente  était  vraie,  de  |)arler 
simplement  de  la  déclaration  d'absence.  On  s'explique,  du 
reste,  que  la  loi  ait  voulu  que  le  régime  définitif  de  la  troi- 
sième période  pût  s'établir  trente  ans  seulement  après  le 
régime  provisoire  de  la  seconde,  de  façon  que  les  ayants 
droit  fussent  par  là  directement  intéressés  à  ne  pas  retarder 
l'ouverture  de  celui-ci,  plus  favorable  aux  intérêts  de  l'ab- 
sent que  celui  qui  le  précède  (-). 

(')  Demolombe,  II,  n.  148;  Marcadé,  I,  art.  129-IV,  n.  430;  Planiol,  III,  n.  2491. 
—  Cpr.  de  Moly,  n,  652. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  156,  p.  941,  n.  1;  Demanle,  I,  n.  169  bis,  I;  Laurent,  II, 
n.  222;  Beudant,  I,  n.  193;  Plasman,  I,  p.  227.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  442. 
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1217.  2°  S'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus  depuis  la  nais- 
sance (le  l'absent. 

Il  n'est  pas  nécessaire,  en  ce  cas,  que  l'envoi  provisoire  ait 
été  obtenu  ;  mais  au  moins  faut-il  cjue  la  déclaration  d'absence 
ait  été  prononcée.  D'ailleurs  les  intéressés  pourraient,  le  cas 
échéant,  demander  à  la  fois  et  obtenir  en  vertu  d'un  seul  et 
même  jugement  la  déclaration  d'absence  et  l'envoi  défi- 
nitif ['). 

1218.  L'envoi  définitif  jieut  être  obtenu,  aux  termes  de 
l'art.  129,  par  les  «  ayants  droit  »,  c'est-à-dire  par  les  person- 
nes ayant  qualité  pour  demander  l'envoi  provisoire  lui-même 
ou  l'exercice  provisoire  des  droits  subordonnés  au  décès 
de  l'absent  (-).  Le  plus  souvent  c'est  par  ceux  auxquels  a  été 
accordé  l'envoi  provisoire  ([u'est  obtenu  l'envoi  définitif,  qui 
en  est  alors  le  développement.  Le  contraire  arriverait  cepen- 
dant si  l'envoi  provisoire  avait  été  accordé  à  d'autres  qu'eux 
véritables  ayants  droit  :  ceux-ci  devraient  alors,  sur  leur  de- 
mande, obtenir  l'envoi  définitif,  si  du  moins  leur  droit  n'était 
pas  prescrit  (^). 

Il  peut  même  arriver  c[ue  l'envoi  définitif  soit  prononcé 
sans  C[u'il  y  ait  eu  d'envoi  provisoire,  soit  parce  que  l'admi- 
nistration légale  du  conjoint  présent  a  duré  jusque-là,  soit, 
comme  on  vient  de  le  voir,  parce  que.  cent  ans  s'étant  écou- 
lés depuis  la  naissance  de  l'absent,  la  troisième  période  a  pu 
s'ouvrir  sans  qu'on  ait  été  obligé  d'organiser  le  régime  provi- 
soire c[ui  la  précède  ordinairement. 

1219.  L'envoi  définitif  n'a  jamais  lieu  de  plein  droit,  après 
l'expiration  des  délais  fixés  par  la  loi  :  il  doit  être  demandé 
à  la  justice.  Le  tribunal  compétent  pour  le  prononcer  est  le 
même  que  celui  qui  a  compétence  pour  déclarer  l'absence. 

La  loi  n'indiquant  pas  la  procédure  à  suivre  pour  arrivera 
cet  envoi,  il  y  lieu  d'appliquer  j)ar  analogie  l'art.  860  C.  pr. 
Le  tribunal  peut  certainement,  s'il  le  juge  utile,  ordonner  une 


{')  Demanle,  loc.  cit.;  Hue,  loc.  cil.  ;  Planiol,  III,  n.  2i91. 

(*)  Aubry  et  Hau,  I,  §  156,  p.  941,  ii.  1  bis;  Demoiombe,  H,  n.  150;  Laurent,  II, 
n.  223;  Hue,  I,  n.  442;  de  Moly,  n.  708  s.  —  Req.  rej.,  22  déc.  1813,  S.,  14.  1.  90, 
D.,  Bép.,  \<>  Absence,  n.  430. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  2. 


ENVOI    EN    POSSESSION    DÉFINITIF  353 

nouvelle  enquête,  k  l'efTet  de  s'assurer  qu'il  n'est  parvenu 
aucune  nouvelle  de  l'absent,  mais  il  ne  le  doit  pas  nécessai- 
rement, selon  nous.  Certains  auteurs  lui  en  font,  il  est  vrai, 
une  obligation,  soit  parce  que  Bigot-Préameneu,  dans  son 
exposé  des  motifs  ('),  semble  l'avoir  entendu  ainsi,  soit  parce 
que  le  juge  n'a  pas  d'autre  moyen  de  constater  que  l'absence 
continue  (').  Mais  aucun  texte  ne  lui  impose  positivement  cette 
obligation  comme  le  l'ait  l'art.  116  j)our  la  déclaration  d'ab- 
sence, et  c'est,  du  reste,  à  bon  droit,  car  la  continuation  de 
l'absence  peut  n'être  pas  douteuse  :  alors  à  quoi  bon  de 
nouveaux  retards  et  de  nouveaux  frais  (^)? 

1220.  C'est  l'envoi  définitif  qui  doit  être  ainsi  demandé  et 
obtenu.  Mais  par  cela  seul  qu'il  s'est  écoulé  trente  ans  depuis 
l'envoi  provisoire  ou  cent  ans  depuis  la  naissance  de  l'absent, 
les  cautions  sont  déchargées.  Elles  le  sont  donc  par  cela  seul 
que  le  moment  fixé  pour  que  l'envoi  définitif  puisse  être 
demandé  est  arrivé,  que  la  demande  ait  été  ou  non  formée  {^)  : 
il  n'est  pas  au  pouvoir  des  cautions  de  requérir  l'envoi  définitif, 
et  leur  libération  ne  doit  pas  dépendre  de  la  diligence  des 
envoyés.  Voilfi  pourquoi  elles  sont  déchargées  par  le  seul 
effet  du  temps  et  de  plein  droit.  M.  Valette  (^)  a  émis,  il  est 
vrai,  un  avis  opposé,  mais  son  opinion  est  restée  à  peu  près 
isolée  :  elle  est  en  effet  manifestement  contraire  au  texte  très 
net  de  l'art.  129,  lequel  ne  parle  de  l'envoi  définitif  qu'après 
avoir  prononcé  la  décharge  des  cautions,  montrant  par  ik 
que  celle-ci  n'est  nullement  soumise  k  la  condition  de  l'envoi. 

1221.  La  décharge  des  cautions  est  complète,  absolue, 
applicable  au  passé  comme  à  l'avenir  (^).  C'est  encore  ce  qui 

(')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  145,  n.  29. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  9i2,  n.  3;  Duranton,  I,  n.  501.  —  Cpr.  Proudhon 
et  Valette,  I,  p.  326  et  327;  Fuzier-Herman,  art.  129,  n.  7. 

[^)  Demolombe,  II,  n.  149;  Demante,  I,  n.  169  bis,  IV  et  V;  Laurent.  II,  n.224; 
Hue,  I,  n.  442;  Planiol,  III,  n.  2492.  —  Cpr.  Beudant,  I,  p.  283,  note  1. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  160;  Touiller,  I,  n.  441  ; 
Duranton,  I,  n.  501  ;  Demante,  I,  n.  169  bis,  II  ;  Laurent,  II,  n.  229  ;  Hue,  I,  n.  443  ; 
Fuzier-Herman,  art.  129,  n.  2;  de  Moly,  n.  656  s.  ;  Plasman,  I,  p.  241. 

(^)  Sur  Proudhon,  I,  p.  .326  note  a.  —  Cf.  aussi  Zachariœ,  édit.  Massé  et  Vergé, 
I,  §  103,  p.  155,  n.  4. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  156,  n.  942,  n.  5;  Demolombe,  II,   n.  162;  Duranton,  I, 
n.  502;  Hue,  I,  n.  443;  Fuzier-Herman,  loc.  cil.  —  Conlra  :  Laurent,  II,  n.  230. 
Pers.  —  II.  23 


334  DE  l'absence 

résulte  aussi  nettement  que  possible  de  notre  disposition  : 
dire,  en  effet,  que  les  cautions  seront  déchargées,  ce  n'est 
pas  dire  seulement  qu'elles  ne  seront  plus  responsable  des 
actes  futurs  des  envoyés;  car,  si  elles  continuaient  à  être  res- 
ponsables de  leurs  actes  passés,  on  ne  pourrait  évidemment 
parler  de  leur  décharge.  Serait-il  permis  de  dire,  de  la  caution 
qui  garantirait  le  paiement  des  dettes  contractées  par  une 
personne  pendant  ime  année,  qu'elle  est  déchargée  après 
l'expiration  de  celle-ci?  Elle  pourrait  être  fort  lourdement 
chargée,  au  contraire.  Décharge  est,  en  d'autres  termes,  sy- 
nonyme de  dégagement.  —  Notre  proposition,  conforme  du 
reste  à  l'opinion  générale,  n'aurait  vraisemblablement  pas 
été  contestée  par  quelques  auteurs,  si  elle  n'avait  été  justitiée 
parfois  par  les  plus  mauvaises  raisons.  C'est  ainsi  que  M.  De- 
molombe  l'a  présentée  comme  une  application  pure  et  sim- 
ple des  principes  de  la  ^prescription  :  «  l'action  contre  les 
cautions,  écrit-il,  a  commencé  aussitôt  que  leur  obligation 
elle-même;  donc  elle  doit  être  prescrite  au  bout  de  trente 
ans.  »  Aussi  M.  Laurent  n'a-t-il  point  de  peine  h  faire  justice 
de  cet  argument,  qui  cache  mal  une  erreur  véritable.  Mais  il 
est  permis  d'en  faire  le  sacrifice,  sans  rien  abandonner  de  la 
doctrine  commune. 

N»  2.  Des  effets  de  l'envoi  définitif. 

1222.  L'envoi  définitif,  tout  comme  l'envoi  provisoire,  n'a 
d'elfets  que  quant  au  patrimoine  de  l'absent  :  il  n'en  produit 
aucun  cjuant  au  patrimoine  de  toute  autre  pe^^sonne.  Et,  pai' 
suite,  il  n'autoriserait  pas  l'exercice  sur  les  biens  d'un  tiers 
d'un  droit  subordonné  au  décès  de  l'absent,  décès  dont  par 
lui-même  il  n'établit  pas  la  preuve  ('). 

1222  bis.  L'expression  d'  «  envoi  définitif  »  semblerait  indi- 
quer que  les  envoyés  deviennent  propriétaires  incommutables 
des  biens  de  l'absent.  Il  en  devait  être  ainsi  d'après  le  projet, 
qui  n'admettait  d'exception  à  cette  règle  qu'en  faveur  des  en- 
fants de  l'absent,  mineurs  lors  de  son  décès  prouvé;  l'absent 


(M  Cpr.  Aubry  el  llau,   I,  §   157,  p.  95  3,  n.  21.  —  Cf.  supra,  n.  [[00  bis,  et 
1171. 
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lui-même,  s'il  reparaissait  après  l'envoi  définitif,  ne  pouvait 
pas  se  faire  restituer  ses  biens.  Ce  système,  dont  la  rigueur 
touchait  à  l'injustice,  et  qui  d'ailleurs  blessait  les  vrais  prin- 
cipes de  la  matière, d'à  près  lesquels  la  succession  d'un  homme 
vivant  ne  peut  être  considérée  comme  ouverte  (viventis  non 
est  heredita^),  a  été,  en  définitive,  abandonné;  et  toutefois, 
en  renonçant  à  la  chose,  on  a  conservé  le  nom. 

Dans  le  système  qui  a  prévalu,  les  envoyés  deviennent  pro- 
priétaires des  biens  de  l'absent;  mais,  dans  leurs  rapporis 
avec  celui-ci,  s'il  reparaît,  ou  avec  ses  héritiers  les  plus  pro- 
ches au  jour  de  son  décès  prouvé,  leur  droit  de  propriété  est 
révocable  in  futunim  seulement,  non  in  prœleritum  (').  Les 
actes  accomplis  par  eux  jusqu'au  jour  où  l'absent  a  révélé 
son  existence  ou  jusqu'au  jour  de  la  réclamation  faite  par  ses 
véritables  héritiers  doivent  donc  être  considérés,  quels  qu'ils 
soient,  comme  émanant  a  vero  domino,  et  ne  peuvent  par 
suite  être  critiqués  par  ces  personnes  :  elles  ne  sont  admises  à 
réclamer  aux  envoyés  que  les  biens  qu'ils  possèdent  encore 
et  le  profit  par  eux  retirés  de  ceux  dont  ils  ont  disposé.  Ainsi, 
à  l'égard  des  tiers,  les  envoyés  sont  propriétaires  incommu- 
tables  des  biens  de  l'absent;  dans  leurs  rapports  avec  celui-ci 
ou  avec  ses  héritiers  les  plus  proches  au  jour  de  son  décès 
prouvé,  ils  n'ont  qu'un  droit  de  propriété  révocable.  De  la 
sorte,  comme  l'expliquait  Bigot-Préameneu  (-),  sont  conci- 
liés, autant  qu'ils  peuvent  l'être,  l'intérêt  social  de  la  libre 
circulation  des  biens  et  l'intérêt  particulier  de  l'absent  et  de 
ses  ayants-droit. 

Tel  est  l'envoi  définitif,  dont  la  qualification,  assez  défec- 
tueuse puisque  tout  n'est  pas  nécessairement  fini  quand  il  a 
été  prononcé,  peut  pourtant  se  justifier,  soit  parce  qu'il  est  le 
dernier  obtenu,  soit  parce  (ju'il  confère  aux  envoyés  la  pro- 
priété incommutable  à  l'égard  des  tiers  (^). 

Ces  principes  posés,  il  faut  étudier  les  rapports  des  envoyés 
en   possession  définitive  entre   eux,  leurs  rapports   avec  les 

0)  Gpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  942  et  943,  n.  1;  Bernante,  [,  n.  170;  Planiol, 
III,  n.  2495;  Surville,  I,  n.  5.39. 

(')  Exp.  des  mol.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  145,  n.  29. 

(')  Demolombe,  II,  n.  151;  Laurent,  II,  n.  121,  133  et  225. 
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tiers,  et  enfui  leurs  rapports  avec  l'absent  ou  les  véritables 
ayants-droit. 

1.  Rapports  des  envoyés  entre  eux. 

1223.  Les  envoyés  en  possession  définitive,  devenus 
copropriétaires  des  biens  de  l'absent,  peuvent  demander,  aux 
termes  de  l'art.  129,  le  partage  définitif  de  son  patrimoine  ('), 
partage  qui,  selon  nous,  était  impossible  jusque-là  (^). 

Ce  partage,  destiné  à  devenir  définitif,  devra  être  opéré, 
par  cela  même,  conformément  au  droit  commun.  La  masse 
partageable  sera  donc  formée  suivant  les  règles  posées  au 
Titre  Des  successions,  et  les  intéressés  pourront,  le  cas  échéant, 
se  demander  respectivement  le  rapport  des  libéralités  qu'ils 
auraient  reçues  de  l'absent.  Tout  se  passe,  en  un  mot,  entre 
les  envoyés  comme  si  la  succcession  de  l'absent  était  réelle- 
ment ouverte,  et  doit  nécessairement  se  passer  ainsi  pour  que 
l'envoi  établisse  entre  eux  une  situation  qui  puisse  réellement 
devenir  définitive. 

2.  Rapports  des  envoyés  avec  les  tiers. 

1224.  Dans  leurs  rapports  avec  les  tiers,  les  envoyés  doi- 
vent être  considérés  comme  pleinement  investis  du  droit 
auquel  le  décès  de  l'absent  aurait  donné  ouverture,  du  moins 
en  principe,  et  comme  propriétaires  incommutables  de  ses 
biens  (arg.  art.  132)  (').  De  cette  proposition  découlent  les 
conséquences  suivantes  : 

V  Les  envoyés  peuvent  demander,  contre  l'époux  commun 
en  biens  qui  a  opté  pour  la  continuation  de  la  communauté,  la 
liquidation  et  le  partage  définitif  de  celle-ci  (^)  :  le  conjoint 
présent  ne  peut  plus,  dans  cette  troisième  période,  faire  échec 
h  leurs  droits.  Cette  proposition,  absolument  incontestée,  ré- 
sulte à  la  fois  des  art.  124  et  129.  Et  elle  montre,  ce  qu'il 


0)  Aubry  el  Rau,  I,  §  157,  p.  943  et  944,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  153;  Laurent, 
II,  n.  226;  Hue,  I.  n.  443;  Fuzier-IIerman,  arl.  129,  n.  4.  —  Cpr.  Demante,  I, 
n,  169  bis,  III. 

(«)  a.  supra,  n.  1152. 

(3)  Cpr.  Aubry  el  Rau,  I,  §  157,  p.  943,  n.  2  et  3,  et  p.  949;  Demolombe,  II,, 
n.  154;  Uuranlon,  I,  n.  510;  Touiller,  I,  n.  4i7;  Planiol,  III,  n.  2495. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  lac.  cit.,  p.  944. 
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importe  de  remarquer,  que  les  envoyés  peuvent  désormais 
exercer  contre  les  tiers  eux-mêmes  les  droits  subordonnés  au 
décès  de  l'alèsent  ('). 

1225.  2°  Les  envoyés  peuvent  demander,  lorsqu'ils  ont  la 
qualité  d'iiéritiers  réservataires,  la  réduction  des  donations 
entre  vifs,  faites  par  l'absent,  qui  excèdent  la  quotité  dispo- 
nible (-).  Cette  solution,  justifiée  déjà  par  la  remarque  précé- 
dente, s'impose  d'autant  plus  que,  si  elle  n'était  pas  admise, 
la  réduction  ne  pourrait  être  demandée  à  aucune  époque 
par  les  héritiers  qui  seraient  dans  l'impossibilité  de  rappor- 
ter la  preuve  du  décès  de  l'absent,  ce  qui  est  évidemment 
inadmissible.  Au  surplus  il  en  était  déjà  ainsi  dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  lorsque  cent  ans  s'étaient  écoulés 
depuis  la  naissance  de  l'absent. 

1226.  3"  Le  donateur  sous  condition  de  retour  et  l'appelé 
à  la  substitution  dont  l'absent  était  grevé  peuvent,  par  les 
mêmes  motifs,  réclamer  des  tiers  acquéreurs  les  biens  alié- 
nés par  celui-ci  sur  lesquels  porte  leur  droit  ('). 

1227.  4°  Les  envoyés  sont  tenus  des  dettes  de  l'absent, 
mais  seulement,  d'après  l'opinion  presque  unanime  (^),  intra 
vires,  c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  ceux 
de  ses  biens  qu'ils  détiennent.  Cette  proposition,  qui  cesserait 
d'ailleurs  certainement  d'être  vraie  dans  le  cas  où  les  biens 
de  l'absent  se  seraient  de  fait  confondus  avec  ceux  des  en- 
voyés, est  justifiée  de  façons  très  différentes.  On  dit  souvent 
en  sa  faveur  que  les  envoyés  n'ont  pas  la  saisine,  à  laquelle 
on  prétend  que  se  rattache  l'obligation  indéfinie  du  paiement 
des  dettes,  ou  bien  que,  s'ils  sont  dans  la  situation  d'héritiers 
de  l'absent,  ils  n'en  ont  pourtant  pas  le  titre,  sa  succession 
n'étant  pas  réellement  ouverte,  qu'ils  ne  sont  que  des  succes- 
seurs aux  biens,  et  non  pas  de  véritables  continuateurs  de  la 
personne  et  par  suite  ne  sont  tenus  des  dettes  qu'en  vertu  du 


(')  Demolombe,  II,  n.  304;  Hue,  I,  n.  443. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  949,  n.  19;  Demolombe,  II,  n.  140  et  158;  Laurent, 
II,  n.  226;  Hue,  I,  n.  443;  Planiol,  III.  n.  2494. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  949  et  950,  n.  20  ;  Demolombe,  II,  n.  141  et  158. 
(*)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  944,  n.  5  ;  Demanle,  1,  n.  170  bis  ;  Laurent, 

II,  n.  226;  Hue,  I,  n.  443.  —  Contra  :  Flaniol,  III,  n.  2494. 


358  DE  l'absence 

principe  :  bona  non  inlelligunlur  nisi  deduclo  œre  alieno. 
Mais  ces  divers  motifs  peuvent  paraître  insuffisants,  soit  qu'on 
lie  voit  pas  dans  la  saisine  l'origine  de  l'obligation  pour  l'hé- 
ritier de  payer  les  dettes  du  défunt  idlra  vires,  soit  qu'on  se 
demande  pourquoi  ceux  qui  seraient  considérés  comme  les 
continuateurs  de  sa  personne,  si  son  décès  était  prouvé,  ne  le 
seraient  plus,  quand  ils  exercent,  par  suite  de  sou  absence,  les 
mômes  droits  auxquels  ce  décès  donnerait  ouverture,  et  pour- 
quoi par  suite  ils  ne  les  exerceraient  pas  exactement  dans  les 
deux  cas  sous  les  mêmes  garanties  et  dans  les  mêmes  condi- 
tions, alors  que  la  loi  cherche  à  organiser  une  situation  qui 
puisse  être  absolument  définitive. 

1228.  5°  Les  envoyés  peuvent  faire  sur  les  biens  de  l'absent 
tous  actes  de  disposition,  soit  à  titre  onéreux,  soit  même  à 
titre  gratuit  (').  Cette  décision  estcontenue  implicitement  dans 
l'art.  132,  aux  termes duquPl  l'absent  de  retour  ne  peut  recou- 
vrer ses  biens  que  dans  l'état  où  ils  se  trouvent  aux  mains 
des  envoyés  en  possession  définitive  et  n'a,  de  son  propre 
chef,  aucun  droit  contre  les  tiers  qui  onttraitéaveceux.  Seule, 
au  reste,  elle  pouvait  assurer  la  libre  circulation  des  biens 
que  le  législateur  a  voulu,  dans  cette  période,  remettre  com- 
plètement dans  le  commerce  :  or  ils  n'y  rentrent  tout  à  fait 
que  si  les  envoyés  sont  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers, 
à  tous  les  points  de  vue,  des  propriétaires  incommutables.  Il 
n'y  a  guère,  d'ailleurs,  à  cet  égard,  de  dissentiments  dans  la 
doctrine. 

3.  Rapports  des  envoyés  avec  l'absent.    •^ 

1229.  Irrévocable  à  l'égard  des  tiers,  leur  droit  de  pro- 
priété est  révocable  dans  leurs  rapports  avec  l'absent.  «  Si 
»  l'absent  reparaît,  dit  en  effet  l'art.  132,  ou  si  son  existence 
»  est  prouvée,  même  après  l'envoi  définitif,  il  recouvrera  ses 
»  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouveront,  le  prix  de  ceux  fjui  au- 
»  raient  été  aliénés,  ou  les  biens  prove?iant  de  l'emploi  qui 
»  aurait  été  fait  du  prix  de  ses  biens  vendus.  »  Ainsi  donc  le 
retour  de  l'absent  ou  la  preuve  de  son  existence,  à  quelque 


(')  Aubry  et   Rau,   1,  §  157,  p.  943,  n.  3  iis;  Duranlon,  I,  n.  503;  Demanle,  I, 
n.  170;  Laurent,  II,  n.  227  ;  Fuzier-Herman,  art.  129,  n.  5. 
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époque,  du  reste,  qu'ils  se  produisent  depuis  l'eavoi  définitif, 
et  sans  qu'il  puisse  être  opposé  par  les  envoyés  aucune  pres- 
cription à  l'absent  (arg-.  art.  125  cbn.  art.  2236,  et  arg,  art. 
132  cbn.  art.  133;  ('),  ont  pour  effet  de  résoudre  leur  droit  de 
propriété,  mais  pour  l'avenir  seulement,  en  sorte  que  tous 
les  actes  qu'ils  ont  accomplis  jusqu'au  jour  où  ils  ont  connu 
son  existence  sont  maintenus.  L'absent  doit  en  conséquence 
les  respecter,  quels  qu'ils  soient  (^). 

Que  peut-il  alors  réclamer  aux  envoyés?  L'art.  132  permet 
à  cet  égard  de  formuler  le  principe  suivant,  dont  il  contient 
plusieurs  applications  particulières  :  la  restitution  à  laquelle 
a  droit  l'absent  ne  doit  être  pour  les  envoyés  la  source 
d'aucune  perte;  mais  du  moins  doit  elle  comprendre  tout  ce 
dont  ils  se  trouvent  enricbis  à  ses  dépens,  à  l'exception  toute- 
fois des  fruits  qu'ils  ont  perçus  et  que  l'art.  127  leur  attribue 
en  totalité  (^).  En  d'autres  termes,  les  envoyés  ne  sont  tenus 
envers  l'absent  que  quatenus  locupleliores  facti  snnl.  Ce  prin- 
cipe, absolument  rationnel,  puisque  les  envoyés,  propriétaires 
sous  une  condition  résolutoire  de  nature  à  se  réaliser  rare- 
ment, doivent,  selon  le  vœu  même  de  la  loi,  pouvoir  se  com- 
porter comme  de  vrais  propriétaires,  sans  s'exposer  à  une 
perte  sur  leurs  biens  personnels  pour  le  cas  improbable  où  la 
condition  s'accomplirait,  conduit  aux  applications  suivantes  : 

1230.  1°  En  ce  qui  concerne  les  biens  dont  les  envoyés 
n'ont  pas  disposé,  l'absent  les  reprend  en  nature,  mais  dans 
l'état  où  ils  se  trouvent.  D'où  il  suit  :  1°  Qu'il  doit  respecter 
les  droits  réels,  tels  que  servitudes  ou  hypothèques,  dont  les 
biens  sont  grevés  du  chef  des  envoyés  ;  —  2°  que  si  les  biens 
ont  subi  des  détériorations,  fût-ce  par  le  fait  des  envoyés, 
l'absent  n'a  droit  de  ce  chef  à  aucune  indenmité,  à  moins  qu'ils 
n'aient  tiré  profit  de  ces  dégradations,  auquel  cas  l'indemnité 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  944,  n.  6;  Demoloinbe,  II,  n.  179;  Duranlon,  I, 
n.  510;  Laurent,  II,  n.  232. 

(^)  Aubry  et  Rau,  Zoc.  C!7.,  p.  944  ;  Demoloinbe,  II,  n.  156;  Touiller,  I,  n.  447; 
Duranlon,  I,  n.  505;  Laurent.  II,  n.  228;  Planiol,  III,  n.  2495  ;  Surville,  I,  n.  539; 
art.  129,  n.  8;  Plasman,  I.  p.  233. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  ci/.,  p.  945,  n.  7  ;  Deinolombe,  II,  n.  164;  Proudhon  et 
Valette,  I,  p.  329;  Duranlon,  I,  n.  506  s.;  Déniante,  I,  n.  174;  Planiol,  III, 
n.  2495. 
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qui  lui  est  due  se  mesure  à  la  valeur  de  leur  enricliissc- 
mcnt  (').  Cette  réserve  résulte  elle-même  du  principe,  et  la 
règle  qu'elle  tempère  est  commandée  par  la  qualité  de  pro- 
priétaires des  envoyés  jusqu  au  jour  où  l'existence  de  l'absent 
est  constatée  :  qui  quasi  suam  ron  neglexit,  nuUi  querelas 
subjectus  est  (L.  31,  3,  D.,  De  hered.  pet..  Y,  3). 

1231.  Peu  importe,  au  reste,  que  les  constitutions  de  droils 
réels  ou  les  dégradations  aient  été  faites  pendant  l'envoi  défi- 
nitif ou  même  pendant  l'envoi  provisoire  (-).  Et  toutefois  celte 
décision  en  ce  qui  concerne  l'envoi  provisoire,  quoiqu'elle  ne 
paraisse  être  contestée  que  par  M.  Laurent,  peut  faire  l'objet 
d'un  doute  assez  sérieux.  On  peut  dire  elTeclivement,  comme 
le  fait  l'éniinent  auteur,  ([ue,  si  les  envoyés  ne  sont  pas  res- 
ponsables envers  l'aiisent  des  actes  qu'ils  ont  accomplis  alors 
qu'ils  avaient  la  qualité  de  propriétaires,  ils  n'en  restent  pas 
moins  tenus  des  conséquences  de  ceux  qu'ils  ont  faits  quand 
ils  n'étaient  que  dépositaires  et  administrateurs,  c'est  à-dire 
pendant  l'envoi  provisoire.  L'objection  n'est  cependant  nulle- 
ment décisive,  car  elle  ne  tient  compte,  ni  du  texte  de  l'art.  132, 
qui,  sans  distinction  aucune,  oblige  l'absent  à  reprendre  ses 
biens  en  l'état  où  il  les  retrouve,  ni  de  la  décharge  complète 
des  cautions  prononcée  par  l'art.  129,  et  qui  prouve  qu'au 
moment  où  elle  se  produit  il  n'y  a  déjà  ou  il  ne  va  plus  y 
avoir,  même  pour  le  passé,  de  responsabilité  pesant  sur  les 
envoyés.  Enfin  la  propriété  des  envoyés  doit  être  considérée 
comme  remontant  au  jour  de  la  disparition  ou  des  dernières 
nouvelles,  puisque  c'est  à  celte  époque  que  leuf  droit  est  sup- 
posé avoir  [)ris  naissance. 

1232.  Mais  encore  faut-il,  pour  que  les  envoyés  soient 
atfranchis  de  toute  responsabilité  à  raison  des  actes  pai*  eux 
accomplis,  même  pendant  l'envoi  définitif,  que  leur  mauvaise 
foi  ne  soit  pas  établie,  car  si  elle  l'était,  au  contraire,  ils 
n'échapperaient  plus  à  cette  responsabilité  (').  Et  ils  devraient 


(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  945,  n.  8;  Demolombe,  II,  n.  165  ;  Duranton,  l, 
n.  509;  Demanle,  1,  n.  174  bis,  II;  Laureiil,  II,  ii.  "254;  Hue,  I,  n.  444;  Plaiiiol, 
loc.  cit.;  de  Moly,  n.  892. 

(«]  Cpr.  .\ubry  el  Rau,  I,  §  157,  p.  943,  n.  2  el  3,  et  p.  944  el  9i5,  n.  G  1er. 

(')  Aubry  el  Rau,  1,  §  157,  p.  945. 
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être  considérés,  d'après  nous,  comme  étant  de  mauvaise  foi, 
non  seulement  dans  le  cas,  que  seul  suppose  M.  Laurent,  où 
ils  ont  eu  une  connaissance  positive  de  l'existence  de  l'absent, 
mais  encore  dans  celui  où,  ayant  de  sérieuses  raisons  de  la 
soupçonner,  ils  ont  d'une  façon  quelconque  diminué  son 
patrimoine,  plutôt  par  crainte  de  son  retour  qu'avec  le  senti- 
ment de  leur  qualité  de  vrais  propriétaires.  Cette  réserve  es- 
sentielle domine  tout  le  sujet  et  doit  être  étendue  h  toutes  les 
applications  qui  seront  ci-après  faites  de  notre  principe. 
Celui-ci,  en  effet,  exige  bien  que  les  envoyés  ne  soient  pas 
constitués  en  perte  par  l'envoi  lui-même,  mais  il  n'exige  nulle- 
ment qu'ils  ne  répondent  pas  non  plus  des  conséquences  des 
actes  plus  ou  moins  frauduleux  qu'ils  ont  commis. 

1233.  L'absent  reprend  ses  biens  avec  toutes  les  accessions 
et  améliorations  qu'ils  ont  reçues,  soit  par  le  fait  de  la  nature, 
soit  par  le  fait  même  des  envoyés  (').  Mais  ces  derniers  n'ont- 
ils  pas  droit  au  remboursement  des  impenses  qu'il  ont  faites 
pour  ces  améliorations,  lorsque,  bien  entendu,  elles  ne  sont 
pas  une  charge  des  fruits?  La  négative  (-)  semblerait  résulter, 
au  premier  abord,  de  l'art.  132,  aux  termes  duquel  l'absent 
reprend  ses  biens  en  l'état  où  ils  se  trouvent,  par  conséquent 
améliorés  le  cas  échéant,  et  sans  avoir  à  payer  d'indemnité, 
puisque  les  envoyés  ne  lui  en  doivent  pas  pour  les  détériora- 
lions.  La  solution  contraire  est  plus  généralement  admise  ('), 
et  elle  paraît  en  effet  plus  juridique.  L'art.  132  a  été  écrit  eu 
faveur  des  envoyés  ;  il  ne  faut  donc  pas  le  retourner  contre 
eux,  pour  leur  refuser  une  indemnité  que  les  principes  géné- 
raux leur  accordent  (arg.  art.ooo,  861,  862, 1381,  1634,2175). 
Sans  cette  indemnité  ils  seraient  en  perte,  et  l'absent  s'enri- 
chirait à  leurs  dépens. 

Mais  les  [)artisans  de  cette  dernière  opinion  ne  déterminent 
pas,  en  général,  d'une  façon  précise  la  mesure  de  l'indemnité 
due  aux  envoyés.  Celle-ci  doit,  à  notre  sens,  pour  chaque  na- 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  945,  n.  10. 

n  Hue,  1,  n.  444.  —  Req.  rej.,  3  avril  1821,  S.,  21.  1.  .325,  D.,  Rép.,  \o  Absence, 
n.  621. 

(')  Merlin,  I\ép.,  v»  Absent,  art.  138,  n.  2;  .\ubry  el  Rau,  loc.  cit.,  Demolombe, 
11,11. 166  ;  Duranlon,VI,  n.  246;  Planiol,  III,  n.  2495;  Fuzier-HermaH,art.  132,  n  5. 
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tiire  d'impenses  et  d'ainélioralions,  être  réglée  conformément 
au  droit  commun.  II  résultera  parfois  de  son  application  que 
les  envoyés,  recevant  de  l'absent  moins  qu'ils  n'ont  dépensé, 
seront  constitués  en  perte.  Mais  il  ne  parait  pas  possible,  pour 
prévenir  ce  résultat,  d'obliger  l'absent  à  rembourser  tou- 
jours le  montant  de  la  dépense,  quel  qu'en  soit  l'objet,  sans 
se  préoccuper  jamais  de  la  mesure  dans  laquelle  il  en  profite. 

1234.  Il  se  peut  enfin  que  les  envoyés  aient  à  la  fois  dété- 
rioré et  amélioré  les  biens  de  l'absent.  En  principe  il  ne  doit 
pas,  à  notre  avis,  être  établi  de  compensation  entre  ces  dété- 
riorations et  ces  améliorations.  Les  premières  n'engagent  pas, 
en  elfet,la  responsabilité  des  envoyés,  tandis  que  les  secondes 
constituent  une  dette  à  la  charge  de  l'absent.  Il  est  donc  seul 
débiteur  et  les  envoyés  sont  seuls  créanciers  :  il  ne  saurait 
dès  lors  être  question  de  compensation,  à  moins  que  ceux-ci 
n'aient  tiré  profit  des  dégradations,  ce  qui  les  rendrait  eux- 
mêmes  débiteurs.  Le  bon  sens  dit,  au  surplus,  que  Taiisent 
ne  devrait  pas  d'indemnité  pour  une  amélioration  prétendue 
qui  ne  serait,  en  quelque  sorte,  que  la  réparation  d'une 
dégradation  :  ce  qui  arriverait,  pour  donner  un  exemple  qui 
montre  bien  notre  pensée,  si  les  envoyés,  après  avoir  démoli 
un  gros  mur  sans  motifs  plausibles,  le  faisaient  ensuite 
reconstruire  dans  les  mêmes  conditions  ('). 

1235.  2"  En  ce  qui  concerne  les  biens  aliénés  à  titre  oné- 
reux par  les  envoyés,  l'absent  a  droit  à  la  contre- valeur 
acquise  par  ceux-ci,  en  l'état  où  elle  se  trouve.  La  première 
partie  de  cette  formule  n'est  que  la  générali^tion  de  notre 
disposition,  d'après  laquelle  l'absent  a  droit  au  prix  ou  aux 
biens  provenant  de  l'emploi  de  ce  prix,  et  la  seconde  ressort 
du  principe  essentiel  contenu  dans  cette  disposition,  à  savoir 
([uil  reprend  ses  biens  en  l'état  où  ils  se  trouvent.  Notre  for- 
mule contient  les  propositions  suivantes  : 

a.  L'absent  a  droit  au  prix  encore  dû  de  son  bien  aliéné. 
C'est  donc  lui  qui  devient  directement  créancier  de  l'acqué- 
reur (2). 

(')  Demolombe,  II,  n.  167. 

(»)  Demolombe,  II,  n.  155  el  169  ;  Demanle,  I,  n.  169  bis,  II  ;  Laurent,  II,  n.  235  ; 
Hue,  I,  n.  444. 
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1236.  b.  L'absent  a  droit  au  reniboursement  du  prix  payé 
aux  envoyés,  et  seulement  au  remboursement  de  ce  prix, 
quelle  qu'ait  été  la  valeur  réelle  du  bien  aliéné  ('). 

Mais  a-t-il  droit  nécessairement  à  ce  remboursement  inté- 
gral, lors  même  que  les  envoyés  prouveraient  —  car  cette 
preuve  leur  incomberait  sans  aucun  doute  (^)  —  qu'ils  ne  se 
sont  pas  enrichis  de  la  somme  qu'ils  ont  ainsi  touchée,  soit 
qu'ils  aient  fait  un  placement  qui  en  a  entraîné  la  perte,  soit 
qu'ils  l'aient  employée  à  des  dépenses  improductives? 

La  négative  est  d'abord  certaine,  lorsque,  ce  qui  sera  extrê- 
mement rare,  le  placement  a  été  fait  au  nom  de  l'absent  : 
c'est  son  bien  qui,  dans  ce  cas,  a  péri,  et  il  doit  seul  suppor- 
ter la  perte,  qu'il  y  ait  ou  non  une  faute  à  reprocher  aux 
envoyés,  lesquels  sont  dans  cette  période  irresponsables,  sous 
l'unique  condition  de  leur  bonne  foi  (^). 

La  négative  est  encore  le  plus  g-énéralement  admise  lors 
même  que  le  prix  n'a  pas  été  placé  au  nom  de  l'absent  ou  a 
été  dissipé  par  les  envoyés,  et  elle  se  défend  en  effet  par  les 
plus  fortes  raisons  ('*).  Elle  est  seule  conforme,  en  premier  lieu, 
au  principe  que  les  envoyés  ne  sont  tenus  que  dans  la  mesure 
de  leur  enrichissement.  Vainement  M.  Valette  oppose-t-il  que 
l'art.  132  confère  sans  réserve  à  l'absent  le  droit  à  la  restitution 
du  prix,  dont  les  envoyés,  ainsi  constitués  débiteurs  person- 
nels, doivent  supporter  la  perte.  Car  cette  partie  de  la  dispo- 
sition suppose  implicitement  que  le  prix  n'est  pas  perdu,  et 
elle  est  dominée  elle  même  par  cette  règle  fondamentale,  qui 
y  est  aussi  inscrite,  que  l'absent  reprend  ses  biens  en  l'état  où 
il  les  trouve.  S'il  n'y  a  plus  rien,  il  perd  donc  son  droit.  C'est 
si  vrai,  qu'il  le  perdrait  pareillement,  de  l'aveu  de  tous,  si  les 
envoyés  avaient  donné  le  prix  au  lieu  de  le  placer  ou  de  l'ap- 
pliquer à  des  dépenses  personnelles  :  comment   pourraient- 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  945;  Demolombe,  II,  n.  169  ;  Demante,  loc.  cil.; 
Laurent,  II,  n.  235. 

(^j  Demolombe,  II,  n.  171;  Demante,  I,  n.  17i  bis,  IV;  Laurent,  II,  u.  235  ; 
Iluc,  I,  n.  444. 

(')  Demolombe,  II,  n.  170;  Hue,  I,  n.  444. 

(*)  Demolombe,  II,  n.  170-172;  Demante,  Hue,  loc.  cit.;  Laurent,  II,  n.235; 
Fuzier-Herman,  art.  132,  n.  7.  —  Contra  :  Valette  sur  Proudhon,  1,  p. 329,  note  6. 
—  Cpr.  Duranlon,  I,  n.  509;  Plasman,  I,  p,  236. 
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ils  être  plus  rigoureusement  tenus  dans  ce  dernier  cas  que 
dans  le  premier?  Serait-ce  parce  que  le  placement  n'a  pas  été 
fait  au  nom  de  l'absent?  Mais  la  somme  appartenait  aux 
envoyés  eux-mêmes,  désormais  propriétaires,  et  au  surplus 
qu'importe,  si  la  preuve  de  la  perte  ou  de  l'emploi  improduc- 
tif des  fonds  provenant  de  l'aliénation  est  nettement  établie? 
Enfin,  au  cas  où  les  envoyés,  sans  faire,  comme  on  le  sup- 
pose toujours,  de  placement  au  nom  de  l'absent,  l'ont  fait  en 
leur  propre  nom,  mais  en  faisant  constater  l'origine  des  de- 
niers, et,  par  exemple,  ont  ainsi  employé  le  prix  à  une  acqui- 
sition immobilière,  on  admet  que  la  perte  totale  ou  partielle 
de  celle  ci  reste  à  la  charge  de  l'absent.  Voudrait-on  dire 
pourquoi  ce  qui  serait  vrai  et  juste  dans  cette  byppthèse  ne 
le  serait  pas  pour  tout  autre  placement,  étant  entendu  que 
la  preuve  de  la  perte  des  deniers  est  positivement  rapportée? 

1237.  c.  L'absent  a  droit  au  bien  acquis  en  échange  du 
sien,  dont  il  a  pris  en  elfet  la  place  dans  son  patrimoine,  par 
une  subrogation  réelle  (arg.  art.  1407  et  1559  (*). 

1238.  d.  L'absent  a  droit  au  bien  acquis  en  emploi  ou  en 
remploi  d'un  autre  à  lui  appartenant  et  n'a  droit  qu'à  ce 
bien,  qu'il  ait  augmenté  ou  diminué  de  valeur  depuis  son 
acquisition  (-).  Telle  est  la  disposition  formelle  de  l'art.  132, 
conforuje  d'ailleurs  au  principe  que  les  envoyés  ne  doivent 
ni  s'enrichir,  ni  subir  de  perte  sur  leur  biens  personnels  par 
suite  de  l'envoi  définitif.  En  effet,  si  l'absent  pouvait  à  son 
choix  demander  la  restitution  du  prix  de  son  bien  ou  celle 
du  bien  acquis  en  remploi,  les  envoyés  pourrîtient  être  cons- 
titués en  perte,  car  il  ne  manquerait  pas  d'opter  pour  le  pre- 
mier parti  lorsque  le  bien  acheté  aurait  diminué  de  valeur 
depuis  l'acquisition.  Inversement,  ce  seraient  les  envoyés  qui 
pourraient  s'enrichir  aux  dépens  de  l'absent,  s'ils  étaient  ad- 
mis, à  leur  choix,  à  restituer  à  l'absent,  soit  le  prix  de  son  bien, 
soit  le  bien  acquis  en  remploi,  car  ils  se  prononceraient  cer- 
tainement dans   le  premier  sens  quand  l'acquisition   aurait 

(')  Aubry  el  liau,  loc.  cit.,  p.  945  ;  Deinolombe,  II,  n.  174;  Demanle,  1,  n.  174 
bis,  IV. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Laurent,  II,  n.  23G  ;  IIuc,  I,  n.  444;  Fuzier-Herman, 
art.  132,  n.  8. 
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augmenté  de  valeur.  Notre  solution  sauvegarde  donc  seule  le 
principe.  Il  s'en  faut  cependant  qu'elle  soit  admise  par  tous. 
D'après  les  uns,  les  envoyés  sont  débiteurs,  sous  une  alterna- 
tive, du  prix  des  biens  aliénés  ou  des  biens  provenant  de  l'em- 
ploi de  ce  prix  (').  Selon  les  autres  (-),  l'absent  n'aurait  jamais 
droit,  lorsque  du  moins  l'acquisition  a  été  faite  sans  déclara- 
tion d'emploi,  qu'au  prix  de  son  bien  aliéné,  mais  il  y  aurait 
toujours  droit,  lors  même  que  le  bien  acquis  aurait  péri.  Ces 
deux  opinions  se  réfutent  par  les  considérations  qui  viennent 
d'être  exposées. 

1239.^.  L'absent  a  droit  c^  toutes  les  actions,  en  nullité, 
rescision  ou  résolution,  qui  compétent  aux  envoyés  contre  les 
acquéreurs  des  biens  dont  ils  ont  disposé  (^). 

1240.  Au  surplus  l'application  de  ces  diverses  règles, 
posées  pour  le  cas  où  les  envoyés  ont  acquis  des  biens  en 
remploi  de  ceux  qu'ils  ont  aliénés,  doit  être  étendue,  en  tant 
qu'elle  est  possible,  au  cas  où  ils  ont  fait  des  acquisitions  en 
emploi  de  capitaux  appartenant  à  l'absent  et  provenant  d'une 
autre  source  qu'une  aliénation  C"^). 

1241.  3"  En  ce  qui  concerne  les  biens  aliénés  à  titre  gra- 
tuit par  les  envoyés,  soit  entre  vifs,  soit  à  cause  de  mort, 
l'absent  n'a  droit  à  aucune  indemnité,  car  ces  donations  n'ont 
pas  enrichi  les  envoyés,  lesquels  ne  sont  tenus  que  dans  les 
limites  de  leur  enrichissement.  Ce  motif  même  montre  qu'il 
en  serait  autrement  dans  tous  les  cas  où  l'envoyé  aurait  tiré 
de  la  libéralité  par  lui  faite  un  certain  profit,  soit  en  imposant 
au  donataire  certaines  charges  dans  un  intérêt  personnel,  soit 
en  employant  les  biens  de  l'absent  à  faire  une  donation  qu'à 
défaut  de  cette  ressource  il  eût  certainement  faite  sur  ses 
biens  propres,  par  exemple  une  constitution  de  dot  en  faveur 
de  l'un  de  ses  enfants.  Au  premier  cas,  le  bénéfice  des  charges 
imposées  au  donataire  devrait,  sous  une  forme  appropriée, 
revenir  à  l'absent.  Au  second,  l'envoyé,  ayant  fait  un  profit, 


{']  Demolombe,  II,  n.  174  el  175;  Duranlon,  I,  n.  509;  Plasman,!,  p.  239  s, — 
Cpr.  Demante,  I,  n.  174  bis,  IV. 
(*)  Valelte  sur  Proudhon,  I,  p.  329,  note  b. 
(')  Demolombe,  II,  n.  155;  Demante,  loc.  cil. 
{*)  Demolombe,  II,  n.  173;  Demante  I,  n.  174  bis,  V. 


366  DE  l'absence 

en  ce  sens  qu'il  a  conservé  la  portion  de  son  patrimoine  qu'il 
aurait  donnée  à  défaut  des  biens  de  l'absent,  doit  de  ce  chef 
une  indemnité,  qui  ne  sera  pas  nécessairement  égale,  il  est 
vrai,  à  la  valeur  de  sa  libéralité,  car  elle  ne  devra  pas  dépas- 
ser la  valeur  des  biens  qu'il  aurait  donnés,  s'il  eût  été  réduit 
à  ses  propres  ressources.  En  effet,  locuplelior  faclus  est  qua- 
temis  propriœ  peciiniae  pepercit.  La  détermination  de  cette 
dernière  valeur  est  évidemment  une  question  de  fait,  qui  est 
souverainement  tranchée  par  le  juge  ('). 

D'ailleurs  il  semble  que,  dans  tous  les  cas,  l'absent  doive 
avoir,  du  moins  en  principe,  l'exercice  des  actions  qui  appar- 
tiennent au  donateur  contre  le  donataire,  et  dont  certaines 
peuvent  lui  faire  recouvrer  la  propriété  des  biens  donnés, 
comme  l'action  en  révocation  de  la  donation  pour  inexécution 
des  charges  (^). 

1242.  Ainsi  s'opère  le  règlement  qui  doit  intervenir  entre 
les  envoyés  en  possession  définitive  ou  leurs  successeurs  uni- 
versels (^)  et  l'absent.  En  général,  ainsi  que  le  désire  la  loi,  il 
n'occasionnera  aucune  perte  aux  envoyés,  qui  auront  même 
gagné  à  l'envoi  les  fruits  produits  par  les  biens  de  l'absent. 
L'application  des  principes  qui  viennent  d'être  exposés  peut 
cependant,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  vu,  aboutir  à  un  résultat  con- 
traire :  mais  ce  n'est  point  là  un  motif  suffisant,  lorsque  ces 
principes  sont  certains,  pour  les  écarter.  C'est  ce  qu'on  serait 
tenté  de  faire,  par  exemple,  lorsque  les  envoyés,  se  voyant 
plus  riches,  se  sont  laissés  aller  à  dissiper  lautiiis  viveivlo  des 
capitaux  qui  leur  appartenaient  en  propre,  ou  à  faire  avec 
leurs  biens  personnels  des  donations  qu'ils  n'auraient  jioint 
faites  s'ils  n'avaient  pas  recueilli  les  biens  de  l'absent.  Us 
devraient  être  autorisés,  pourrait-on  dire,  à  conserver  de  ces 
derniers  une  portion  équivalente  à  celle  dont  leur  propre 
patrimoine  s'est  ainsi  diminué.  Mais  les  principes  condam- 


(')  Aubry  et  Rau,  1,  §  157,  p.  945,  n.  9;  Demolombe,  II,  n.  157;  Proudhon  et 
Valette,  I,  p.  330,  note  a;  Duranlon,  I,  n.  506;  Demanle,  I,  n.  174  bis,  III,  VII 
■et  VIII;  Laurent,  II,  n.  237;  Hue,  I,  n.  44i  ;  Fuzier-Herman,  art.  132,  n.  9;de 
Moly,  n.  896;  Plasman,  I,  p.  233. 

(^)  Gpr.  Demanle,  I,  n.  174  bis,  VI  et  X  s. 

(')  Déniante,  I,  n.  174  bis,  VIII  et  IX. 
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nent  formellement  cette  solution.  Au  surplus  les  envoyés  doi- 
vent s'imputer  h  eux-mêmes  leur  imprudence,  si  explicable 
soit-ellc,  et  l'oubli  qu'ils  ont  commis  de  la  révocabilité  de 
leur  titre  dans  leurs  rapports  avec  l'absent.  C'est  assez  qu'il 
soit  à  leur  merci  et  puisse  voir  fondre  son  patrimoine  dans 
leurs  mains,  sans  qu'il  doive  encore  répondre  sur  celui-ci 
des  actes  de  disposition  qu'ils  font  sur  le  leur  ('). 

Cette  observation  montre  en  quel  sens  on  doit  entendre  le 
principe  que  les  envoyés  ne  sont  tenus  que  quateiiiis  locuple- 
tiores  facli  sunt  et  prouve  qu'il  ne  faut  pas  en  exagérer  la 
portée. 

N»  3.  Des  événements  qui  mettent  fin  à  l'envoi  en  possession  définitif 

et  à  l'absence. 

1243.  L'envoi  en  possession  définitif  et  l'absence  prennent 
fin: 

1"  Par  le  retour  de  l'absent  ; 

2°  Par  la  preuve  acquise  de  son  existence.  —  Dans  ces  deux 
premiers  cas,  l'envoi  définitif  et  la  déclaration  d'absence  ces- 
sent de  plein  droit,  pour  l'avenir  de  produire  leurs  effets, 
d'après  la  règle  posée  plus  haut  en  ce  qui  concerne  l'envoi 
en  possession  provisoire  (')  ;  la  dissolution  de  la  communauté, 
qui  avait  paru  s'opérer,  est  réputée  ne  s'être  jamais  pro- 
duite ('),  et  les  envoyés  doivent  restituer  ses  biens  à  l'absent 
ou  à  ses  représentants  conformément  à  l'art.  132,  déjà  expli- 
qué. 

1244.  Cette  restitution,  on  l'a  déjà  vu,  peut  être  demandée 
quel  que  soit  le  délai  écoulé  depuis  l'envoi  définitif  (*).  Mais 
elle  peut  être  aussi,  dans  tous  les  cas,  imposée  par  les 
envoyés  à  l'absent  qui,  pour  un  motif  quelconque,  ne  la 
réclamerait  pas.  C'est,  selon  nous,  la  conséquence  inéluc- 
table de  la  résolution  de  plein  droit  de  l'envoi.  Vainement 
<i-t-on  objecté  que  les  envoyés  avaient  «  demandé  et  obtenu 
les  biens,  non  pas  pour  un  temps,  mais  pour  toujours,  non 

(*j  Demolombe,  II,  n.  176. 

{^)  Gpr.  Uemante,  I,  n.  174  bis,  I.  —  Cf.  supra,  n.  1172  s. 

(^'  Demolombe,  II,  n.  305  et  306. 

(')  Demolombe,  II,  n.  179,  180  et  ISO;  Laurent,  II,  n.  232. 
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pas  pour  les  restituer  k  une  époque  quelconque,  mais  pour 
les  garder  aljsolunient  et  indéfiniment  »,  car,  tout  au  con- 
traire, leur  propriété  était  essentiellement  résoluble  et  il  ne 
dépend  pas  de  l'absent  d'empêcher,  dès  que  son  existence 
est  prouvée,  l'avènement  de  la  condition  résolutoire!  Et,  loin 
de  contredire  notre  o[)inion,  l'art.  132  la  confirme  bien  plutôt, 
lorsqu'il  dit  que  l'absent  «  recouvrera  »  ses  biens,  ce  qui 
n'indique  nullement  qu'il  n'y  ait  là  pour  lui,  comme  on  l'a 
prétendu,  qu'une  simple  faculté.  Enfin  la  solution  opposée 
n'aurait  souvent  d'autre  résultat  que  de  rendre  nécessaire 
Texercice  par  l'absent,  qui  reste  dans  tous  les  cas  obligé  per- 
sonnellement envers  ses  créanciers,  de  recours  contre  les 
envoyés,  recours  dont  notre  doctrine  permet  de  faire  l'éco- 
nomie (^). 

1245.  3"  Par  la  preuve  acquise  du  décès  de  l'absent.  On 
règle  alors  définitivement  la  succession  de  l'absent,  ainsi  que 
la  liquidation  de  la  communauté  (-),  en  se  reportant  à  l'épo- 
que de  son  décès,  de  telle  sorte  que  les  envoyés  en  possession 
définitive  pourront  avoir  à  restituer  les  biens  aux  personnes 
qui  ont  la  qualité  d'héritiers  de  l'absent  à  cette  époque  : 
celles-ci  ont,  pour  les  y  obliger,  une  action  en  pétition  d'hé- 
rédité, soumise  aux  règles  déjà  posées  pour  le  cas  où  l'envoi 
provisoire  cesse  par  suite  de  la  preuve  de  la  mort  de  l'ab- 
sent (3). 

Mais  il  est  entendu  que,  par  l'exercice  de  cette  action,  les 
véritables  héritiers  ne  peuvent  obtenir  que  la  restitution  à 
laquelle  aurait  droit  l'absent  de  retour  lui-même,  c'est-à-dire 
qu'ils  ne  peuvent  reprendre  les  biens  qu'en  l'état  où  ils  se 
trouvent,  conformément  à  l'art.  132.  On  ne  comprendrait  pas, 
en  effet,  qu'ils  pussent  avoir  des  droits  plus  étendus  que  l'ab- 
sent, et  que  la  restitution  à  laquelle  les  envoyés  sont  tenus 
pût  être  différente  suivant  la  cause  qui  met  fin  à  leur  envoi  (*). 

1246.  Sous  cette  réserve,  l'art.  130  est  aussi  bien  applica- 


(')  Conlru  ••  Demolombe,  II,  n.  177. 

(')  Demolombe,  II,  n.  305  et  306.  —  Cpr.  Déniante,  I,  n.  172  bis,  I  à  IV. 
(')  Cf.  supra,  n.  1174  s. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  940,  n.  18;  Laurent,  11,  n.  243;  Hue,  I,  n.  445. 
Cpr.  Demolo.iibe,  II,  u.  196  et  197. 
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ble  à  la  pétition  d'hérédité  formée  après  l'envoi  définitif  qu'à 
celle  qui  l'est  après  l'envoi  provisoire.  La  vérité  de  cette  pro- 
position doit  toutefois  être  établie,  car  elle  a  été  contestée  par 
quelques  auteurs.  Et  d'abord  le  texte  de  la  disposition  précitée 
ne  fait  aucune  distinction  à  cet  égard.  Or  sa  généralité  est 
d'autant  plus  concluante  que  sa  rédaction  primitive  excluait 
l'exercice  de  l'action  en  pétition  d'hérédité  après  l'envoi  défi- 
nitif. En  effet,  dans  le  texte  du  projet  présenté  à  la  séance 
du  24  fructidor  an  IX,  les  mots  «  dans  le  cas  du  décès  prouvé  » 
étaient  suivis  de  ceux  ci  :  «  pendant  l'envoi  en  possession 
provisoire  »,  lesquels  ont  été  précisément  supprimés  dans  la 
rédaction  définitive  (').  En  reconnaissant  d'ailleurs  une  action 
de  cette  nature  à  tous  ceux  qui  ont  la  qualité  d'héritiers  de 
l'absent  au  jour  de  son  décès  prouvé,  contre  les  envoyés  qui 
ne  détiennent  ses  biens  qu'en  vertu  d'un  titre  apparent  qui 
disparaît  devant  la  preuve  de  la  réalité,  l'art.  130  ne  fait 
qu'appliquer  le  droit  commun,  auquel  il  eût  fallu  encore,  à 
son  défaut,  se  référer  nécessairement.  Efl'ectiveinent,  d'après 
le  droit  commun,  les  héritiers  les  plus  proches  d'une  personne 
décédée  peuvent  exercer  une  action  en  pétition  d'hérédité 
contre  tous  ceux  qui  détiennent  eux-mêmes  ses  biens,  en  tout 
ou  en  partie,  en  qualité  d'héritiers. 

Qu'oppose-t-on  à  ce  principe?  On  se  prévaut,  pour  démon- 
trer que  l'art.  130  ne  doit  recevoir  application  que  pendant 
la  période  de  l'envoi  en  possession  provisoire,  et  de  sa  liaison 
avec  l'art.  131,  dans  lequel  il  n'est  effectivement  question  que 
de  cette  période,  et  de  ses  termes  mêmes,  qui  supposent  une 
restitution  de  fruits  à  laquelle  les  envoyés  définitifs  ne  sont 
jamais  tenus.  Mais  ces  arguments  sont  des  plus  fragiles.  Car, 
d'une  part,  l'art.  130  a  été  placé  immédiatement  après  une 
disposition  qui  ne  s'occupe  précisément  que  de  l'envoi  défi- 
nitif (art.  129),  de  telle  sorte  que,  loin  de  le  rattacher  à  l'art. 
131,  il  y  a  lieu  bien  plutôt  de  le  considérer  comme  absolu- 
ment général,  à  raison  de  sa  place  même.  Et,  d'autre  part, 
de  ce  qu'il  suppose  une  restitution  de  fruits,  ainsi  qu'il  devait 

(')  Cf.  Disc,  au  C.  d'Et.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  51,  arl.  19;  p.  84,  art.  17.  —  Cf. 
aussi  Huguet,  Disc,  au  C.  lég.,  Locré,  l'jc.  cil.,  p.  176,  n.  18. 

Peus.  —  II.  24 
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le  faire  pour  le  cas  où  la  pétition  d'hérédité  est  intentée  pen- 
dant l'envoi  provisoii-e,  il  ne  résulte  nullement  qu'il  ne  puisse 
être  appliqué  que  tout  autant  qu'il  y  a  lieu  à  semblable  resti- 
tution :  la  généralité  même  de  cette  disposition  obligeait  à 
prévoir  toutes  les  hypothèses. 

Plus  vainement  encore  a-t-on  objecté  que,  si  l'art.  130  devait 
être  étendu  ù  l'envoi  définitif,  les  héritiers  de  l'absent  autres 
que  ses  descendants  pourraient  redemander  ses  jjiens  aux 
envoyés  sans  être  soumis  à  l'application  des  art.  132  et  133, 
d'après  lescjuels  l'absent  et  ses  descendants  sont  tenus  de 
reprendre  les  biens  en  l'état  où  ils  se  trouvent,  de  telle  sorte 
que  ceux-ci  auraient  été  moins  favorisés,  contrairement  à 
l'intention  certaine  du  législateur,  que  les  ascendants  ou  les 
collatéraux.  Mais  le  code  n'a  nullement  consacré  cette  incon- 
séquence, car,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  dit,  il  est  impossible  de 
reconnaître  aux  héritiers  ^e  l'absent  plus  de  droits  qu'à  l'ab- 
sent lui-même.  Tout  au  contraire  il  a  fait  à  ses  descendants 
une  situation  de  faveur  au  point  de  vue  de  la  presci'iptibilité, 
sinon  de  leur  action  en  pétition  d'hérédité  proprement  dite, 
dont  on  s'occupe  ici  exclusivement,  du  moins  de  leur  pétition 
d'hérédité  utile  ou  de  leur  action  en  pétition  de  la  possession 
de  l'hérédité  ('). 

1247.  La  prescription  de  l'action  en  pétition  d'hérédité  qui 
appartient  ainsi  aux  héritiers  les  i)lus  proches  de  l'absent  est 
gouvernée  par  les  mêmes  règles  que  celles  qui  ont  été  posées 
plus  haut,  pour  la  période  de  l'envoi  en  possession  provi- 
soire [^].  Elle  court  donc,  en  principe,  du  joi^'  du  décès  de 
l'absent  (^).  Et  il  n'y  a  pas  à  cet  égard,  selon  nous,  à  faire  de 
distinction  entre  le  cas  où  l'action  est  exercée  par  les  enfants 

(M  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  947,  n.  15;  Demolombe,  II,  n.  192;  Touiller,  I, 
n.  455;  Duraiilon,  I,  n.  530  el  531  ;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  336s.  ;  Delvincourt, 
I,  p.  53,n.  6;  Demanle,  I,  n.  172  et  176;  Laurent,  II,  n.  242;  Fuzier-Herman, 
art.  130,  n.  3;  Thémis,  1823,  V,  p.  124  s.  —  Corilra  :  Maleville,  art.  130;  Favard, 
Réf.,  v  Absence,  sect.  III,  .^  1;  Zacliariœ,  édil.  Massé  et  Vergé,  I,  §  103,  p.  157, 
note  18. 

(*)  Cl.  supra,  n.  1178  el  1179. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  947  et  948,  n.  16;  Demolombe,  II,  n.  193;  Duran- 
ton,  I,  n.  531  ;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  333,  note  a;  Laurent,  II,  n.  244;  Hue, 
I,  n.  445.  —  Coiiira  :  de  Moly,  n.  703.  —  Cpr.  Demanle,  I,  n.  176  bis.  II;  Fuzier- 
Herman,  art.  130,  n.  4.  —  Cf.  supra,  n.  1178. 
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et  descendants  de  l'absent  et  celui  où  elle  l'est  par  tout  autre 
héritier  :  ceux-là  ne  sauraient  se  prévaloir,  en  effet,  de  la 
dérogation  apportée  par  l'art.  133  aux  règles  ordinaires,  car 
elle  n'est  pas  relative  à  la  pétition  d'hérédité  proprement 
dite,  ainsi  qu'il  résulte  de  l'intime  liaison  existant  entre  cette 
disposition  et  la  précédente  (art.  132),  laquelle  ne  suppose 
pas  le  décès  de  l'absent  ('). 

1248.  Toutefois  cette  action  ne  peut  plus  être  exercée,  à 
notre  avis,  lorsque,  même  avant  que  cette  prescription  ne  soit 
acqurse,  il  s'est  écoulé  trente  ans  depuis  le  jour  de  l'envoi  en 
possession  définitif  (^).  Sans  doute,  ainsi  que  l'objecte  JNI.  De- 
molombe,  la  prescription  ne  saurait  courir  contre  un  droit 
tant  qu'il  n'est  pas  ouvert.  Mais  il  faut  observer  qu'indépen- 
damment de  la  prescription  extinclive  de  l'action  en  pétition 
d'hérédité,  qui  ne  peut  courir  évidemment  au  profit  des 
envoyés  qu'à  compter  du  décès,  il  court  k  leur  profit  une 
prescription  acquisitive  du  jour  de  l'envoi  définitif,  ou  plus 
exactement  du  jour  où  ils  sont  entrés,  à  la  suite  de  cet  envoi, 
en  possession  des  biens  de  l'absent,  puisque  ces  biens,  ils  les 
ont  possédés  à  partir  de  ce  jour,  vis  à-vis  de  toutes  person- 
nes, l'absent  excepté,  en  qualité  de  propriétaires. 

IV.  De  l'action  en  pétition  d'hérédité  utile  ou  en  pétition  de 
la  possession  de  l'hérédité. 

1249.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  en  pétition  d'hérédité 
relativement  à  la  succession  d'un  absent,  il  faut  que  son  décès 
soit  prouvé.  Le  demandeur  se  fonde  alors  sur  sa  qualité  d'hé- 
ritier le  plus  proche  à  ce  jour  pour  réclamer  aux  envoyés  en 
possession  provisoire  ou  définitive  la  restitution  des  biens  de 
l'absent. 

L'action  dont  il  va  être  maintenant  question,  et  qu'on 
appelle  action  utile  en  pétition  d'hérédité  ou  encore  action  en 
pétition  de  la  possession  de  l'hérédité,  suppose  au  contraire 
que  ce  décès  n'est   pas  établi.  Dans  celle-ci,  le  demandeur 


(')  Demoiombe,  II,  n.  194.  —  Conlra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  9i6  et  947, 
n.  13.  —  Cpr.  Demanle,  I,  n.  176  bis,  II. 

('j  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  947,  n.  14,  et  p.  948  et  949,  n.  17. 
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invoque  uniquement,  pour  obtenir  la  restitution  des  biens, 
sa  qualité  d'héritier  présomptif  de  l'absent  au  jour  de  son 
départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles;  et  il  demande  lui-même 
à  être  envoyé  en  possession,  soit  à  l'exclusion  des  envoyés, 
soit  concurremment  avec  eux.  Cette  action  est  donc  intentée 
par  un  héritier  putatif,  tandis  que  l'action  en  pétition  d'héré- 
dité proprement  dite  est  intentée  par  un  héritier  réel.  Marcadé 
dit  que  celle-ci  a  pour  objet  la  propriété  des  biens,  tandis  que 
l'action  utile  a  pour  objet  leur  possession  seulement.  La  vérité 
est  que  les  deux  actions  ont  le  même  objet,  savoir  la  posses- 
sion, que  le  réclamant  n'a  pas  et  qu'il  veut  obtenir.  C'est  par 
leur  cause  qu'elles  diffèrent,  et  non  par  leur  objet  :  dans  la 
première,  le  réclamant  se  fonde  sur  ce  qu'il  est  héritier  et 
par  suite  propriétaire;  dans  la  deuxième,  sur  ce  que  c'est  lui 
qui  avait  droit  à  l'envoi  provisoire  ou  définitif. 

1250.  Lorsqu'une  personne  demande  ainsi  à  être  elle- 
même  envoyée  en  possession,  à  l'exclusion  de  ceux  qui  ont 
obtenu  l'envoi  ou  conjointement  avec  eux,  elle  doit  former 
directement  sa  réclamation  en  intentant  contre  ces  derniers 
l'action  qu'on  qualifie  d'action  utile  en  pétition  d'hérédité, 
sans  avoir  à  faire  tomber  par  la  voie  de  la  tierce  oppositiott 
le  jugement  qui  a  ordonné  l'envoi  (').  Toutefois,  d'après  une 
autre  opinion  (-),  cette  personne  devrait  directement,  et  sui- 
vant la  procédure  ordinaire,  demander  cet  envoi  au  tribunal, 
au  lieu  de  diriger  son  action  contre  ceux  qui  l'ont  déjà  obtenu, 
et  sauf  à  les  mettre  en  cause.  Mais  cette  opinion  nous  paraît 
difficilement  admissible,  comme  permettant  aiyc  intéressés  de 
faire  abstraction  d'un  jugement  régulièrement  rendu  au  pro- 
fit des  premiers  envoyés.  S'ils  ne  sont  pas  obligés  de  le  faire 
tomber  pourque  leurs  prétentions  triomphent,  il  n'en  subsiste 
pas  moins  avec  ses  effets,  dont  ils  réclament  seulement  à  s'ap- 
proprier ou  à  partager  le  profit  à  compter  de  leur  demande. 

1251.  Cette  action  se  prescrit  par  trente  ans,  conformé- 
ment au  droit  commum  (art.  2262). 

(•)  A  RauLrye  u,  I,  §  152,  p.  919  et  920,  n.  10;  Demolombe,  II,  n.  181  ;  Hue,  I, 
n.  441;  Fuzier-Herman,  art.  120,  n.  21.  —  Civ.  rej.,  3  déc.  1834,  S.,  35.  1.  230» 
D.,  35.  1.  153. 

(^)  Hue, /oc.  cil. 
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Mais  le  point  de  départ  de  cette  prescription  varie  suivant 
que  l'action  est  intentée  par  les  descendants  de  l'absent  ou 
par  toutes  autres  personnes. 

1°  L'action  est  intentée  par  des  personnes  autres  que  les 
descendants  de  l'absent.  Celte  hypothèse  doit  être  examinée 
la  première,  parce  qu'elle  est,  à  la  diflférence  de  la  seconde, 
de  tous  points  régie  par  les  principes  du  droit  comnriun.  La 
prescription  court  alors  du  jour  de  l'envoi  provisoire.  C'est 
de  ce  jour  en  effet  que  s'est  ouvert  pour  ces  personnes  le 
droit  de  demander  à  celles  qui  ont  été  envoyées  à  leur  préju- 
dice la  restitution  des  biens  de  l'absent,  et  par  suite  leur  droit 
s'est  éteint  et  la  prescription  extinctive  est  acquise  trente  ans 
après  :  peu  importe  dès  lors  la  nature  du  droit  des  envoyés, 
qui  n'influe  en  rien  sur  cette  solution  (M. 

En  général,  cette  action  ne  pourra  donc  pas  être  exercée 
après  l'envoi  définitif,  lequel  est  prononcé  d'ordinaire  trente 
ans  après  l'envoi  provisoire.  Elle  peut  l'être  néanmoins  même 
après  l'envoi  définitif,  dans  les  cas  où  elle  n'est  pas  encore 
prescrite  :  ce  qui  peut  arriver,  soit  par  suite  de  la  suspension 
ou  de  l'interruption  de  la  prescription,  soit  parce  que  l'envoi 
définitif  a  été  prononcé  moins  de  trente  ans  après  l'envoi  pro- 
visoire, sur  ce  fondement  qu'il  s'est  écoulé  cent  années  depuis 
la  naissance  de  l'absent.  L'art.  133  n'est  nullement  contraire 
à  cette  solution,  expressément  admise  par  M,  Laurent  (-),  et 
sur  laquelle  la  plupart  des  auteurs  ne  prennent  pas  la  peine 
de  s'expliquer,  lorsque  même  ils  ne  la  contredisent  pas  impli- 
citement par  la  généralité  de  leurs  propositions  (^).  Les  prin- 
cipes la  justifient  du  reste  pleinement,  tonte  action  qui  n'est 
pas  éteinte  par  la  prescription  pouvant  être  exercée  :  or 
aucune  disposition  légale  n'a  décidé  que  l'envoi  définitif  s'op- 
poserait à  cet  exercice.  Et  de  ce  que  l'art.   133  le  rend  tou- 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Abse7il,  art.  120,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  920,  n.  10, 
€t§  153,  p.  929,  n.  26;  Demolombe,  II,  n.  182;  Touiller,  I,  n.  454;  Duranlon,  J, 
n.  511;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  333;  Demante,  I,  n.  176  bis,  Il  et  III;  Lau- 
rent, II,  n.  238  et  240;  Hue,  I,  n.  445;  Fuzier-Herman,  art.  133,  n.  5  ;  Plasman, 
I,-p.  253  s.  —  Glv.  rej.,  3  déc.  183i,  S.,  35.  1.  230,  D.,  35.  1.  153.  —  Contra  :  de 
Moly,  n.  689  ;  Talandier,  p  236  s. 

(2)  II,  n.  240  ;  Fuzier-Herman,  art.  133,  n.  6. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  946,  n.  11. 
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jours  possible  pour  les  descendants  de  l'absent  pendant  les 
trente  années  qui  suivent  cet  envoi,  on  ne  saurait  évidemment 
conclure  qu'il  est  après  cet  envoi  absolument  impossible  pour 
toutes  autres  personnes,  lors  même  que  leur  action  n'est  pas 
encore  prescrite. 

1 25  2 . 2"  L'action  est  intentée  par  les  descendants  de  l'absent. 
«  Les  en f  unis  et  descendants  directs  de  l'absent  pourront  éga- 
»  lement,  dans  les  trente  ans,  à  compter  de  l'envoi  définitif, 
»  demander  la  restitution  de  ces  biens,  comme  il  est  dit  en 
»  l'article  précédent  »  (Art.  133). 

Ainsi,  par  un  privilège  qui  leur  est  accordé,  les  descen- 
dants de  l'absent  peuvent  agir  dans  les  trente  ans  à  compter 
de  l'envoi  définitif,  et  non  h.  compter  de  l'envoi  provisoire 
comme  ils  eussent  dû  le  faire  si  on  leur  avait  appliqué  le 
droit  commun  (').  Leur  droit  n'est  donc  pas  imprescriptible 
comme  celui  de  leur  autear,  mais  il  est  soumis  à  une  pres- 
criplion  plus  longue  que  celle  qui  éteint  le  droit  de  tous  les 
autres  parents  de  l'absent. 

Ce  privilège  appartient  d'ailleurs  à  tous  les  descendants 
de  l'absent,  c'est-à-dire  à  tous  ses  enfants,  légitimes  ou  natu- 
rels, et  à  leurs  descendants  légitimes  (-).  Il  va  de  soi,  au 
surplus,  que  l'action  dont  la  prescription  est  ainsi  réglée  ne 
peut  être  exercée  que  par  ceux  des  descendants  de  l'absent 
qui  avaient  capacité  et  qui  étaient  en  ordre  utile  pour  lui 
succéder  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nou- 
velles. 

1253.  Nous  avons  toujours  supposé  jusqu'ici  qu'il  s'agis- 
sait, dans  l'art.  133,  d'une  véritable  prescription,  mais  on  se 
demande  s'il  en  est  réellement  ainsi,  et  si  par  conséquent  elle 
est  suspendue  au  profit  des  descendants  de  l'absent  lorsqu'ils 
sont  mineurs  ou  interdits  (art.  2252),  ou,  au  contraire,  s'il 
s'agit  d'une  simple  déchéance  résultant  de  l'expiration  d'un 
délai  préfix,  de  telle  sorte  que  les  descendants  soient  néces- 

(')  Aubry  el  Hau,  I,  §  157,  p.  94G,  n.  12;  Demolombe,  II,  n.  183  et  184;  Toui- 
ller, I,  n.  451  ;  Uuranlon,  I,  n.  512  ;  Demanle,  1,  n.  176  ;  Laurent,  II,  n.  238;  Hue, 
I,  n.  445;  Fuzier-HeriTiaii,  art.  133,  n.  1. 

(*)  Cf.  la  noie  précédente,  et  Aubry  et  Rau,  lue.  cil.,  p.  946,  n.  11  ;  Demanle,  I, 
n.  176  bis,  I;  Deivincourl,  1,  p.  53,  note  5. 
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sairemeat  déchus  au  bout  de  trente  ans,  s'ils  n'ont  pas  intenté 
leur  action.  On  a  invoqué  en  faveui'  de  cette  dernière  opinion 
l'art.  2264,  aux  ternies  duquel  «  les  règles  de  la  prescription 
sur  d'autres  objets  que  ceux  mentionnés  dans  le  présent  titre 
sont  expliquées  dans  les  titres  qui  leur  sont  propres  ».  INlais  ce 
premier  argument  est  bien  fragile.  L'art.  2264  ne  signifie  pas 
que  les  règles  établies  au  Titre  de  ta  prescription  (notamment 
celles  relatives  à  la  suspension)  sont  inapplicables  aux  pres- 
criptions établies  par  le  législateur  en  dehors  du  titre  spécial 
consacré  à  la  matière  :  il  signifie  simplement  que  celui-ci 
n'abroge  pas  les  règles  particulières  édictées  par  la  loi,  en 
dehors  de  ce  Titre,  pour  certaines  prescriptions  spéciales.  Inu- 
tilement dit-on  encore  que  la  disposition  de  l'art.  133,  étant 
exorbitante  et  n'employant  pas  d'ailleurs  le  mot  de  prescrip- 
tion, doit  «  se  restreindre  strictement  dans  ces  termes  ».  Car, 
si  cette  disposition  déroge  au  droit  commun  en  ce  qui  con- 
cerne le  point  de  départ  du  délai  qu'elle  fixe,  pourquoi  veut-on 
qu'elle  y  déroge  encore  au  point  de  vue  des  causes  ordinaires 
qui  suspendent  le  cours  de  ce  délai? 

Il  y  a  d'autant  moins  de  raisons  pour  supposer,  malgré  son 
silence,  que  c'est  pourtant  ce  qu'elle  a  fait,  qu'on  arrive  ainsi 
à  interpréter  dans  un  sens  qui  peut  devenir  contraire  à  l'inté- 
rêt des  descendants  une  disposition  écrite  en  leur  faveur.  En 
effet,  si  ce  texte  n'existait  pas,  l'action  de  ces  descendants,  res- 
tés sous  l'empire  du  droit  comnnm,  aurait  été,  à  la  vérité,  pres- 
criptible par  trente  ans  à  compter  de  l'envoi  provisoire  ;  mais 
du  moins  cette  prescription  aurait  étécertainement  suspendue 
par  leur  minorité,  de  telle  sorte  que,  par  une  série  de  suspen- 
sions plus  ou  moins  longues,  leur  action  aurait  pu  parfois 
s'exercer  utilement  [)lus  de  trente  ans  après  l'envoi  définitif. 
Comment  veut-on  qu'il  en  soit  autrement,  uniquement  parce 
que  le  point  de  départ  du  délai  qui  leur  est  accordé  pour 
agir  a  été  relardé  par  l'art.  133?  Bien  mieux,  la  prescription 
de  l'action  des  héritiers  présomptifs  de  l'absent  autres  que  ses 
descendants  est,  de  l'aveu  de  tous,  soumise  à  toutes  les  cau- 
ses ordinaires  de  suspension  ou  d'interruption  de  la  prescrip- 
tion :  serait-il  possible  qu'il  en  fût  différemment  de  la  pres- 
cription de  l'action  qui  appartient    aux   descendants  ?   Au 


376  DE  l'absenck 

surplus,  s'il  faut  ajouter  un  dernier  niolif  à  tant  de  raisons 
décisives,  il  est  d'autant  plus  probable  qu'il  s'agit  d'une  véri- 
table prescription  que  le  délai  fixé  est  précisément  celui  qui 
forme  le  droit  commun  de  la  matière  (art.  2262)  ('). 

1254.Pourdéterminer  l'étendue  de  la  restitution  à  laquelle 
ont  droit  les  personnes  qui  intentent  l'action  utile  en  pétition 
d'hérédité,  il  faut,  sans  rechercher  quelle  est  leur  parenté 
avec  l'absent,  distinguer  suivant  qu'elles  agissent  pendant 
l'envoi  provisoire  ou  [)endant  l'envoi  définitif.  Tout  dépend 
en  effet  de  la  nature  des  droits  qu'ont  les  envoyés  sur  les 
biens  de  l'absent  au  moment  où  ils  sont  recherchés. 

1255.  Si  l'action   est  intentée  pendant  l'envoi  provisoire, 
la  restitution  comprend   tout  ce  cju'elle  comprendrait  si  elle 
était  faite  à  l'absent  de  retour  lui-même.  En  d'autres  termes, 
les  envoyés,  au  cas  où  la  prétention  des  demandeurs  est  re- 
connue fondée,  doivent  restituer,  outre  les  biens,  en  l'état  où 
l'absent   a  le  droit  de   les   recevoir  lorsqu'il   revient  durant 
cette  période,  la  part  de  fruits  qui  ne  leur  est  pas  acquise  aux 
termes  de  l'art.  127.  Quel  est  en  effet  l'objet  de  cette  action  ? 
De  faire  passer  le  patrimoine  de  l'absent,  en  totalité  ou  en 
partie,  des  mains  de  ceux  qui  ont  obtenu  l'envoi  provisoire, 
au  préjudice  des  véritables  héritiers  présomptifs  de  l'absent, 
dans  les  mains  de  ces  derniers,  de  substituer  de  nouveaux 
envoyés  aux  anciens.  Donc  ce  patrimoine  doit  être  restitué  aux 
réclamants,  non  point  sans  doute  en  l'état  où  il  était  lorsque 
le  premier  envoi  a  été  prononcé,  car  on  ne  saurait  faire  abs- 
traction de  celui-ci  et  supprimer  les  effets  de  liadministration 
et  de  la  jouissance  régulières  des  premiers  envoyés,  mais  en 
l'état  où  il  devrait  être  restitué  à  l'absent  lui-même  s'il  reve- 
nait, de  façon  qu'éventuellement  les  nouveaux  envoyés  puis- 
sent lui  faire  à  leur  tour  cette  remise,  sans  qu'il  ait  à  s'adres- 
ser, pour  faire  valoir  certains  de  ses  droits,  aux  anciens.  En 


(')  Merlin,  liép.,  \°  Absent,  art.  133;  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  946,  n.  12; 
Demolombe,  II,  n.  185  ;  Touiller,  I,  n.  453;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  335, 
note  a;  Hue,  I,  n.  445;  Fuzier-IIerman,  art.  133,  n.  4;  de  Moly,  n.  690  s.;  Plas- 
man,  1,  p.  249  s.  —  Contra  :  Delvincourt,  1,  p.  53,  note  6;  Proudlion,  I,  p.  335; 
Duranton,  I,  n.  513;  Déniante,  I,  n.  176  bis,  IV  ;  Marcadé,  I,  art.  133-Vr,  n.  454; 
Talandier,  p.  235. 
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conséquence  les  demandeurs  doivent  recevoir  les  biens  de 
l'absent  grossis  de  la  part  des  fruits  qui  lui  est  réservée  par 
l'art.  127,  et  les  envoyés  sont  responsables  envers  eux  de 
tous  les  actes  qu'ils  ont  accomplis,  exactement  comme  ils  le 
seraient  envers  l'absent  de  retour  ('). 

Beaucoup  d'auteurs  règlent,  au  contraire,  plus  ou  moins 
complètement  les  rapporls  des  anciens  et  des  nouveaux  en- 
voyés par  les  principes  établis  en  matière  de  pétition  d'héré- 
dité et  de  legs.  D'après  eux,  suivant  que  ceux  qui  ont  obtenu 
l'envoi  provisoire  au  détriment  des  héritiers  plus  proches  sont 
de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  ils  doivent,  ou  garder  tous  les 
fruits  perçus  jusqu'au  jour  de  la  demande,  ou  les  restituer 
tous.  L'art.  127  devrait  donc  être  absolument  écarté.  Ne 
s'agit-il  point,  observent-ils,  d'une  action  utile  en  pétition 
d'hérédité?  Dès  lors  il  convient  d'appliquer  les  règles  rela- 
tives aux  effets  de  cette  action  (-). 

Mais  il  nous  parait  qu'on  abuse  ainsi  du  nom,  plus  ou  moins 
exact  et  précis,  donné  à  l'action  qui  nous  occupe.  La  vérité 
est  que,  si  elle  ressemble  h  la  pétition  d'hérédité  proprement 
dite,  elle  en  est  cependant  tout  A  fait  distincte,  puisqu'elle  est 
exercée  par  une  personne  qui  ne  peut  démontrer  que  l'héré- 
dité soit  ouverte.  Son  but  est  nettement  déterminé:  c'est  de 
transporter  le  bénéfice  de  l'envoi  provisoire  d'une  personne 
à  une  autre.  Ses  effets  doivent  donc,  conformément  aux  con- 
sidérations qu'on  a  exposées  plus  haut,  être  réglés  par  les 
principes  de  l'absence,  et  non  par  ceux  de  la  pétition  d'héré- 
dité. Qu'arriverait-il,  sices  derniers  étaient  au  contraire  appli- 
qués, en  cas  de  retour  de  l'absent?  Celui-ci  pourrait  avoir  à 
faire  valoir  ses  droits,  et  contre  ceux  qui  seraient  actuelle- 
ment en  possession  de  ses  biens,  et  contre  ceux  qui,  ayant 
été  envoyés  en  possession  les  premiers,  auraient  conservé 
par  devers  eux  une  portion  de  fruits  à  laquelle  ils  n'ont  pas 

(')  Demolombe,  II,  n.  187-189;  Laurent,  II,  n.  241.  —  Rouen,  7  déc.  1840,  S., 
41.  2.  209  et  note,  U.,  Rép.,  \°  Absence,  n.  328.  —  Cpr.  Bernante,  I,  n.  177  bis,  I 
et  II;  de  Moly,  n.  485  et  486. 

(2)  Merlin,  Rép.,  vo  Absent,  art.  127;  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  931,  n.  32  et  33; 
Delvincourl,  I,  p.  52,  note  9;  Duranlon,  I,  n.  497  ;  Plasman,  I,  p.  163  s.  ;  Talan- 
dier,  p.  182.  —  Civ.  cass.,  .30  août  1820,  S.,  20.  1.  442,  D.,  Rép.,  \o  Absence,  n.  3V2. 
—  Agen,  16  avril  1822,  S.,  23.  2.  65,  D.,  verb.  cit.,  n.  .327.  —  Cf.  supra,  n.  1142. 
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droit  dans  leurs  rapports  avec  l'absent,  aux  termes  de 
l'art.  127,  mais  qu'ils  auraient  retenue,  à  raison  de  leur  bonne 
foi,  dans  leurs  rapports  avec  les  nouveaux  envoyés.  Et  que 
serait  ce,  si,  appliquant  jusqu'au  bout  les  principes  de  la 
pétition  d'hérédité,  on  décidait  que  les  envoyés  anciens,  quand 
ils  sont  de  bonne  foi,  ne  sont  tenus  envers  les  nouveaux  que 
(^uatemiH  locupleliores  facti  saut?  L'absent  de  retour  aurait 
alors  un  double  règlement  à  faire,  avec  les  anciens  d'abord, 
puis  avec  ceux  à  qui  ils  auraient  restitué  dans  la  mesure  de 
leur  enrichissement.  Outre  toutes  ces  complications,  l'opinion 
que  nous  combattons  aurait  enfin  ce  singulier  résultat  que  la 
bonne  foi  de  l'envoyé,  qui  a  cru  à  l'existence  de  son  titre,  lui 
procurerait  des  avantages  plus  considérables  que  ceux  qu'il 
aurait  retirés  de  ce  titre,  s'il  avait  existé  réellement,  puisque 
celui-ci  l'obligeait  à  conserver  une  certaine  portion  des  fruits 
et  à  ne  pas  dégrader  les  biens  de  l'absent, 

1256.  Si  l'action  est  intentée  j)endant  l'envoi  définitif,  il 
n'est  [)as  douteux  que  les  envoyés  ne  sont  en  aucun  cas  tenus 
à  la  restitution  des  fruits,  et  qu'ils  ne  sont  obligés  de  resti- 
tuer les  biens  eux-mêmes  qu'en  l'état  où  ils  se  trouvent. 
En  effet  les  ayants  cause  de  l'absent  ne  peuvent  avoir  plus  de 
droits  qu'il  n'en  aurait  lui-même,  s'il  reparaissait.  Ces  pro- 
positions sont  d'ailleurs  formellement  consacrées  par  l'art. 
133,  qui  renvoie  à  l'art.  132,  [)our  le  cas  où  l'action  est  exer- 
cée par  les  descendants  de  l'absent,  et  elles  s'imposent,  par 
identité  de  motifs  et  même  par  a  fortiori,  lorsqu'elle  est 
exercée  par  toutes  autres  personnes  (').  •' 

CHAPITRE  a 

DE  l'absenck  qu.\nt  aux  droits  éventuels 

QUI    PEUVENT    COMPÉTER   A  l'aBSENT 

1257.  Variable  suivant  les  périodes,  le  régime  auquel  sont 
soumis  les  biens  d  un  absent,  présumé  ou  déclaré,  ne  s'appli- 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  949,  n.  18;  Demolombe,  II,  n.  186;  Laurent,  II, 
n.  239  et  241  ;  Fuzier-Herman,  ail.  133,  n.  3. 
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que  quh  son  patrimoine  tel  qu'il  se  comportait  au  jour  de  sa 
disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles.  Mais  que  devien- 
nent les  droits  qui,  s'il  était  vivant,  y  seraient  entrés  depuis 
cette  époque,  ceux  que  la  loi  qualifie,  dans  la  rubrique  de  notre 
section,  d'  «  éventuels  )),et  qui  peuvent  être  définis  tous  ceux 
dont  l'acquisition  par  une  personne  est  su])ordonnée  à  la  con- 
dition de  son  existence  au  moment  môme  de  leur  ouverture? 
Cette  ouverture  n'ayant  eu  lieu,  par  hypothèse,  qu'après  qu'est 
née  l'incertitude  qui  pèse  sur  la  vie  de  l'absent,  à  qui  profi- 
tent-ils? Est-ce  à  l'absent  ou  à  ses  représentants,  ou  bien  à 
ceux,  au  contraire,  qui  bénéficieraient  de  ce  qu'il  ne  pourrait 
ou  ne  voudrait  les  exercer?  C'est  à  cette  question  que  répon- 
dent les  art.  135  et  suivants,  dont  les  dispositions  ne  sont,  au 
reste,  que  l'application  pure  et  simple  du  droit  commun. 

«  Quiconque,  dit  l'art.  135,  réclamera  un  droit  échu  à  un 
»  individu  dont  l'existence  ne  sera  pas  reconnue,  devra  prou- 
»  ver  que  ledit  individu  existait  quand  le  droit  a  été  ouvert  : 
»  jusqu'à  cette  preuve,  il  sera  déclaré  non  recevable  dans  sa 
»  demande  ».  Rien  de  plus  conforme  aux  principes  :  lorsque 
la  naissance  d'un  droit  est  subordonnée  à  la  condition  de 
l'existence  d'une  personne,  nul  ne  peut  le  réclamer  qu'à  la 
charge  de  prouver  que  cette  condition  est  remplie.  Or  cette 
preuve  est  impossible  lorsque  le  droit  est  établi  sur  la  tête 
d'un  absent,  qu'il  doive  s'ouvrir  à  son  profit  ou  au  profit 
d'un  tiers,  puisque  son  état  d'absence  prive  justement  de  tout 
moyen  de  démontrer  qu'il  était  vivant  lors  de  l'ouverture  du 
droit.  Celle-ci  ne  saurait  donc  pas  se  produire,  et  telle  est  la 
décision  de  l'art.  135,  laquelle  aurait  pu  d'ailleurs  être  con- 
çue en  termes  plus  généraux,  pour  comprendre  tous  les 
droits  dont  l'acquisition  est  subordonnée  à  l'existence  de 
l'absent  lors  de  leur  ouverture,  quel  qu'en  soit  le  bénéficiaire, 
et  que  ce  soit  l'absent  ou  un  tiers  ('). 

1258.  Le  principe  sur  lequel  repose  l'article  en  détermine 
clairement  le  domaine  d'application. 

Il  s'applique  d'abord  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  incertitude 


(')Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  950,  n.  1;  Demolombe,   II,  n.  201;  Demanle,  I, 
n.  179;  Laurent,  II,  n.  252;  Hue,  I,  n   447;  Fuzier-Herman,  art.  135,  n.  1. 
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sur  l'exislence  dont  dépend  celle  du  droit  même,  que  la  per- 
sonne dont  le  sort  est  devenu  douteux  soit,  lors  de  l'ouver- 
ture de  celui-ci,  en  état  d'absence  déclarée  ou  simplement 
de  présomption  d'absence.  La  remarque  en  fut  faite  au  con- 
seil d'Etat,  et,  pour  prévenir  toute  équivoque  à  cet  égard,  on 
remplaça  le  terme  «  absent  »,  qui  figurait  dans  la  rédaction 
primitive,  par  les  mots  «  dont  l'existence  ne  sera  pas  recon- 
nue »,  lesquels  peuvent  s'entendre  de  toutes  les  périodes  de 
l'absence.  Qu'importe  en  effet  celle  où  l'on  se  trouve,  dès 
lors  que  celui  qui  réclame  un  droit  du  chef  de  l'absent  ne 
peut  pas  établir  qu'il  était  vivant  lorsque  ce  droit  s'est  ouvert 
et  justifier  par  là  du  bien  fondé  de  sa  demande?  Vainement 
a-t-on  opposé  à  cette  solution  l'art.  113,  qui  suppose  nécessai- 
rement que  l'intérêt  de  l'absent  était  déjà  né  avant  sa  dispari- 
tion ou  ses  dernières  nouvelles.  Plus  inutilement  encore  a-t-on 
objecté  qu'à  s'éloigner,  pojjr  si  peu  de  temps  que  ce  fût,  de 
son  domicile,  on  courrait  alors  le  risque  de  voir  ses  droits 
compromis  ou  déniés,  sous  le  prétexte  que  la  vie  de  leur  titu- 
laire n'est  plus  certaine  ('). 

1259.  Encore  faut-il  en  effet  qu'il  y  ait  une  réelle  incerti- 
tude sur  l'existence  de  ce  titulaire  :  il  ne  suffit  pas  qu'elle  soit 
méconnue  par  les  intéressés,  sans  motifs  plausibles.  Par  les 
expressions  qu'à  dessein  elle  emploie,  la  loi  entend  que  cette 
existence  est  effectivement  devenue  douteuse  et  que  l'état  de 
présomption  d'absence  est  caractérisé  ;  or  on  sait  qu'en  cas  de 
difficulté  à  cet  égard  le  tribunal  jouit  du  plus  ample  pouvoir 
d'appréciation.  Si  celui  du  chef  duquel  le  droii^est  réclamé  est 
donc  simplement  reconnu  non  présent,  il  y  aura  lieu  à  l'appli- 
cation des   mesures  conservatoires  (apposition  des  scellés  et 

(•)  Merlin,  Rép.,  v»  Absence,  art.  136,  ii.  2  et  3  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  950, 
n.  1  bis;  Demclombe,  II,  n.  203  s.;  Proudhon,  I,  p.  265;  Touiller,  I,  n.  477  et 
478;  Duranlon,  I,  n.  535;  Demanle,  I,  n.  179  bis,  I  et  II;  Laurent,  II,  n.  253; 
Hue,  1,  n.  447;  Planiol,  III,  n.  1720;  Surville,  I,n.  532-1  ;Fuzier-Herman,  art.  135, 
n.2,  et  art.  136,  n.  2,  9  et  10;  de  Moly,  n.  621  s.;  Plasman,  I,  p.  327  s.  —  Paris, 
27  mai  1808,  S.,  8.  2.  193,  concl.  de  M.  Mourre,  D.,  Rép.,  v»  Absence,  n.  521.  — 
Rennes,  9  avril  1810,  S.,  10.  2.  246,  D.,  Rép.,  \°  Absence,  n.  250.  —  Civ.  rej., 
30  août  1826,  S.,  27.  1.  157,  D.,  27.  1.  15.  —  Metz.  3  janv.  1860,  D.,  Rép.,  suppL, 
\o  Absence,  n.  78.  —  .-Mger,  4  mai  1896,  S.,  98.  2.  140,  D.,  97.  2.  364.  —  Con- 
tra :  Malleville,  art.  1.35.  —  Cpr.  Paris,  26  fév.  1826,  S.,  27.  2.  16,  D.,  27. 
2.  20. 
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inventaire)  prescrites  par  les  art.  909-3°,  928,  931  et  942  C.  pr. 
On  voit  par  là  qu'à  la  faveur  du  pouvoir  qui  leur  appartient, 
il  dépendra  des  tribunaux  de  retarder  l'application  des  art. 
135  et  suivants,  en  se  refusant  à  reconnaître  l'incertitude  de 
la  vie  de  l'absent,  toutes  les  fois  qu'il  y  aura  des  raisons 
sérieuses  de  croire  qu'elle  peut  cesser  prochainement  et  qu'il 
sera  dès  lors  opportun  de  protéger  jusque-là  ses  intérêts,  et 
en  faisant  respecter  ainsi  provisoirement  les  droits  qui  vien- 
nent de  s'ouvrira  son  profit  ('). 

1260. Notre  disposition  s'applique  ensuite  à  tous  les  droits 
éventuels,  quels  qu'ils  soient,  c'est-à-dire  à  tous  ceux  dont  la 
naissance  est  subordonnée  à  l'existence  de  l'alèsent,  et  notam- 
ment, toutes  les  fois  qu'il  s'ouvre  au  profit  de  l'absent  posté- 
rieurement à  sa  disparition  ou  à  ses  dernières  nouvelles  : 

1°  Au  droit  de  succession  ab  intestat  (art.  725)  ; 

2°  Au  droit  au  legs  (art.  1039  et  1040)  i^A  ; 

3°  Au  droit  de  retour  conventionnel  (art.  951)  ; 

4°  Au  droit  à  une  substitution  (art.  1048,  1049  et  1053)  ; 

5"  Au  droit  résultant  d'une  donation  de  biens  à  venir  (art. 
1089); 

6"  Au  droit  de  préciput  en  cas  de  survie  (art.  1515)  ; 

7°  Au  droit  aux  arrérages  à  échoir  d'une  rente  viagère  éta- 
blie sur  la  tête  de  l'absent  (art.  1983)  (^).  Dans  ce  dernier  cas, 
par  application  du  principe  général,  l'absence  nuirait  donc  à 
des  tiers,  si  le  crédirentier  était  une  autre  personne  que 
l'absent  lui-même. 

1261.  Que  devient  alors  le  droit  dont  l'ouverture  ne  peut 
avoir  lieu  par  suite  de  l'absence  ?  Il  est  considéré  comme  ne 
pouvant  naître  tant  que  dure  l'incertitude  sur  le  sort  de  l'ab- 


(')  Aubry  et  Rau,  Zoc.  c(7.,  p.  951,  n.  2  ;  Demolombe,  II,  n.  205;  Touiller,  I^ 
n.  479;Duranlon,  I,  n.  536;  Demante,  I,  n.  179  bis,  III;  Laurent,  II,  n.253;  Hue, 
I,  n.  449;  Planiol,  III,  n.  1722.—  Req.  rej.,  21  nov.  1887,  S.,  88.  1.324,  I).,88.  1. 
165.  —  Req.  rej.,  23  nov.  1891,  S.,  92.  1.  16.  —  Cpr.  Paris,  25  nov.  1903,  D., 
1904.  2.  318.  —  Civ.  cass.,  8  mars  1904,  D.,  1904.  1.  266. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  954  et  955;  Planiol,  III,  p.  321,  noie  1.  —  Poitiers, 
22  janv.  1883,  D.,  8i.  2.  165. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  956,  n.  16;  Demolombe,  II,  n.  200;  Laurent,  II, 
n.  252;  Hue,  I,  n.  448.  —  Req.  rej.,  8  déc.  1824,  S.,  25.  1.  158,  D.,  25.  1.  54.— 
Alger,  29  mai  1886,  sous  Cass.,  S.,  89.  1.  217.  —  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  135,  n.  4. 


382  DE  l'absence 

sent,  et  par  suite  tous  ceux  qui  étaient  appelés  à  profiter  de 
son  non-exercice  sont  admis  à  faire  valoir  leurs  propres 
droits  (').  Tel  est  le  principe  général,  dont  lart.  136  ne  con- 
tient qu'une  application  particulière  :  la  situation  qui  dérive 
de  l'absence  en  ce  qui  concerne  le  droit  dépend  de  sa  nature. 
S'il  n'était  susceptible  d'appartenir  qu'à  l'absent,  comme  étant 
viager,  il  sera,  provisoirement  au  moins,  ou  réputé  éteint,  ou 
considéré  comme  n'ayant  jamais  pris  naissance  :  tel  sera  le 
cas  pour  une  rente  viagère  ou  un  legs  d'usufruit.  Si,  à  dé- 
faut de  l'absent,  il  devait  être  dévolu  à  d'autres  personnes, 
comme  un  droit  de  succession,  celles  ci  seront  appelées  à  le 
recueillir  à  sa  place,  soit  par  droit  d'accroissement,  soit  par 
droit  de  dévolution  proprement  dite.  C  est  au  surplus  ce  que 
décide  formellement  l'art.  136,  ainsi  conçu  :  «  S'il  s'ouvre  une 
»  succession  à  laquelle  soit  appelé  un  individu  dont  l'existence 
»  nest  pas  reconnue,  elle  sera  dévolue  exclusivement  à  ceux 
»  avec  lesquels  il  aurait  eu  le  droit  de  concourir,  ou  à  ceux 
»  qui  rauraient  recueillie  à  son  défaut.  » 

1262.  Tout  se  passe  donc,  en  pareil  cas,  comme  si  l'ab- 
sent était  mort  et  avait  laissé  sa  place  inoccupée.  Et  la  suc- 
cession revient,  soit  à  ses  cohéritiers,  soit  aux  héritiers  du 
degré  ou  de  l'ordre  subséquent  (-),  soit  enfin  à  ceux  qui  en- 
trent dans  ses  droits  par  suite  de  la  représentation.  Ce  der- 
nier point,  autrefois  contesté,  est  aujourd'hui  universellement 
-admis  (^).  Vainement  opposerait  on  en  effet  aux  représentants 
de  l'absent  qu'ils  ne  peuvent  exercer  ses  droits  dans  l'héré- 
dité, ni  de  son  chef,  puisqu'ils  ne  prouvent  p^  son  existence 
lors  de  l'ouverture  de  celle-ci,  ni   par  représentation,  puis- 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  952;  Demanle,  I,  n.  179  bis,  I;  Hue,  I, 
n.  448;  Planiol,  III,  n.  1721. 

(')  Cpr.  Civ.  cass.,  23  mars  1841,  S.,  41.  1.  320,  D.,  41.  1.  177. 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Absent,  art.  136,  n.  6;  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  952,  n.  3; 
Demoloinbe,  II,  n.  209;  DuraïUon,  I,  n.  547;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  .353  s.; 
Delvincourt,  I,  p.  54,  note  5;  Demante,  I,  n.  179  bis,  V;  Laurent,  II,  n.255; 
Hue,  I,  n.  448;  Planiol,  III,  n.  17G7;  Fuzier-Herman,  art.  136,  n.  12;  de  Moly, 
n.  640;Biret,  p.  121  ;  Delalleau,  S.,  1815.2.  45.—  Paris,  27  janv.  1812,  S.,  12.  2. 
292,  D.,  Réf.,  vo  Absence,  n.  510.  —  Req.  rej.,  10  nov,  1824,  S.,  25.  1.  167,  D., 
25.  1.  36.  —  Conlra:  Proudhon,  I,  p.  347  s.;  Favard,  Re'p.,  \"  Absence,  sect.  III, 
J  2,  n.  2  ;  Plasman,  I,  p.  333.  —  Cf.  Baudry-Laeantinerie,  et  Wahl,  Des  sttcces- 
Mons,  3e  édil.,  1905,  I,  n.  334. 
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qu'ils  n'établissent  pas  son  décès  et  qu'on  ne  représente  pas 
les  personnes  vivantes.  Car  il  serait  inadmissible  que  les  inté- 
ressés pussent  se  prévaloir  de  l'incertitude  qui  pèse  sur  l'exis- 
tence de  l'absent,  à  la  fois  pour  l'exclure,  comme  décédé, 
et  pour  repousser  ceux  qui  le  représentent,  sous  le  prétexte 
qu'il  est  vivant.  Si  l'absence  détruit  son  titre,  du  même  coup 
elle  laisse  apparaître  celui  des  personnes  admises  à  exercer 
des  droits  qu'il  ne  peut  réclamer  lui-même  :  or  l'un  de  ces 
droits  consiste  précisément,  pour  ses  descendants,  à  invoquer 
le  bénéfice  de  la  représentation.  Et  il  n'y  aurait  aucune  rai- 
son pour  que  le  doute  né  au  sujet  de  la  vie  de  leur  auteur 
profitât  k  tout  le  monde,  sauf  à  eux. 

1263.  Lorsqu'un  droit  éventuel  s'ouvre  au  profit  d'un 
individu  dont  l'existence  n'est  pas  reconnue,  il  ne  dépend  de 
personne  de  le  faire  entrer  définitivement,  malgré  son  état 
d'absence,  dans  son  patrimoine.  Ainsi  un  testateur  ne  pour- 
rait pas,  pour  prévenir  l'exclusion  d'un  absent,  confier  à  un 
exécuteur  testamentaire  le  soin  de  gérer  la  part  qu'il  lui 
laisse,  jusqu'à  ce  qu'on  fût  sorti  de  l'incertitude  dans  laquelle 
on  est  au  sujet  de  son  existence.  Contre  cette  disposition  les 
intéressés  pourraient  se  prévaloir  de  l'art.  136  ('). 

1264.  Mais  il  est  possible  cependant  que  le  droit  de  l'absent 
ait  été  reconnu  par  les  autres  intéressés,  soit  obligatoirement, 
parce  que  la  justice  n'a  pas  admis  que  son  existence  fût  encore 
incertaine  (^),  soit  volontairement,  parce  que,  mus  par  un 
sentiment  de  délicatesse,  ils  n'ont  pas  voulu  réclamer  son 
exclusion  :  en  fait,  son  existence  a  été  tenue  pour  démontrée, 
et  on  lui  a  réserve,  par  exemple,  sa  part  dans  la  succession  à 
laquelle  il  était  appelé.  Si  les  doutes  nés  au  sujet  de  son 
existence  s'accentuent,  ou  si  même  l'absence  est  ultérieure- 
ment déclarée,  que  vont  devenir  les  biens  ainsi  attribués  k 
1  absent?  On  sait  déjà  (^)  qu'ils  ne  sauraient  être  compris 
dans  l'envoi  en  possession  provisoire.  Ils  continueront  donc 


(')'Aubry  et  Rail,  loc.  cit.,  p.  953,  n,  9;  P^uzier-Herman,  art.  136,  n.  11.  —  Aix, 
30  août  1811,  S.,  12.  2.  27,  D.,  Réf.,  vo  Absence,  n.  492.  —  Cpr.  cep.  Bruxelles, 
3  juin  1809,  S.  chr.,  IH.  2.  80. 

{*)  Cpr.  Civ.  cass.,  8  mars  190i,  D.,  1904.  1.  246. 

('j  Cf.  supra,  n.  un. 
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à  être  administrés  conforinémenl  aux  art.  112  et  s.,  à  moins 
que  les  personnes  appelées  à  les  recueillir  à  défaut  de 
l'absent  ne  se  prévalent  de  l'incertitude  qui  plane  sur  sa  vie 
pour  réclamer  l'application  des  art.  135  et  136,  ce  qui  est 
certainement  leur  droit.  Car,  outre  qu'elles  ne  doivent  pas 
être  victimes  de  leurs  scrupules,  on  ne  saurait  leur  opposer, 
ni  la  première  décision  de  justice,  qu'est  venu  remplacer  plus 
tard  le  jugement  de  déclaration  d'absence,  ni  leur  renoncia- 
tion primitive,  qui  s'inspirait  des  circonstances  du  moment 
et  sur  laquelle  il  doit  leur  être  permis  de  revenir  dès  que 
celles-ci  ont  changé.  L'intérêt  de  l'absent  même  commande 
enfin  qu'il  ne  soit  pas  nécessaire,  pour  les  intéressés,  de 
l'exclure  aussitôt  que  le  droit  s'ouvre  à  son  profit,  sous  peine 
de  ne  plus  pouvoir  l'exclure  jamais  :  sans  quoi,  pour  plus  de 
sûreté,  son  exclusion  ne  manquerait  g-uère  d'être  soigneuse- 
ment réclamée  de  suite  par  ceux  qui  doivent  en  recueillir  le 
bénéfice  ('). 

1265.  Du  principe  général  de  l'art.  135  il  suit  encore  que, 
lorsqu'une  personne  dont  rexistonce  est  incertaine  est  appe- 
lée à  une  succession  en  qualité  d'héritier  réservataire,  son 
titre  héréditaire  étant  à  considérer  comme  n'existant  pas,  elle 
ne  saurait  certainement  entrer  en  ligne  de  compte  pour  le 
calcul  de  la  réserve  et  delà  quotité  disponible  (-). 

1266.  Ceux  à  qui  un  droit  éventuel  est  attribué  à  l'exclu- 
sion d'un  absent,  par  application  des  art.  135  et  136,  ne  bé- 
néficient pas  de  ce  droit  en  qualité  d'envoyés  en  possession 
provisoire, mais  bien  en  qualité  de  titulaires  dj,rects  du  droit. 
Il  entre  aussitôt  dans  leur  patrimoine,  sans  avoir  jamais  dé- 
pendu de  celui  de  l'absent,  et  dès  lors  ils  ne  sauraient  être  à 
aucun  égard  réputés  les  représentants  de  celui-ci.  De  là  toute 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  158,  p.  953,  n.  10;  Demolombe,  II,  n.  206  et  207;  Diiran- 
lon,  I,  II.  536;  Demanle,  I,  n.  156  bis,  IV,  el  n.  179  bis,  IV;  Une,  I,  n.  449;  Pla- 
niol,  III,  n.  1723.  —  Cpr.  Proudhon,  I,  p.  284.  —  Bruxelles,  18  nov.  1886,  D.,  87. 
2.  155. 

(«)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.954,  n.  13  ;  VII,§  580,  p.  169,  n.  6,  et  §  681,  p.  173, 
n.  3;  Demolombe,  II,  n.  202;  Laurent,  II,  n.  254;  Hue,  I,  n.  447;  Planiol,  III, 
p.  321,  note  1;  Fuzier-IIerman,  art.  136,  n.  14.  —  Toulouse,  l'i  mai  1823,  S., 
23.  2.  232,  D.,  2:^  2.  156.  -  Bordeaux,  11  janvier  183i,  S.,  34.  2.  312,  D.,  34.  2. 
103. 
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une  série  de  différences  entre  leur  situation  et  celle  des  en- 
voyés. 

lis  n'ont  point  d'abord  à  obtenir  une  décision  judiciaire  qui 
devienne  le  titre  de  leur  possession  [^)  :  celui-ci  est  ailleurs. 
11  devra  sans  doute  être  reconnu  par  la  justice,  s'il  est  con- 
testé, mais  il  n'en  sera  pas  moins  antérieur  à  la  décision 
qu'elle  rendra.  11  est  né  en  effet  de  l'incertitude  qui  plane 
sur  la  vie  de  l'absent.  Et  c'est  pourquoi,  tandis  que  l'envoi 
en  possession  ne  peut  être  obtenu  qu'après  l'expiration  d'un 
certain  délai,  écoulé  depuis  le  jour  de  la  disparition  ou  des 
dernières  nouvelles,  et  qu'après  la  déclaration  d'absence,  la 
dévolution  ({ui  s'opère  aux  ternies  des  art.  135  et  136  se  pro- 
duit par  cela  seul  que  l'existence  du  titulaire  est  incertaine 
au  moment  de  l'ouverture  du  droit.  Mais  on  a  déjà  vu  qu'elle 
peut  être,  de  fait,  retardée,  lorsque  le  juge  se  refuse  à  recon- 
naître cette  incertitude. 

1267.  La  loi  a  imposé  aux  envoyés  en  possession  provisoire 
des  garanties  de  restitution,  dont  aucune  n'est  exigée  de  la 
part  de  ceux  qui  sont  appelés  à  recueillir  un  droit  éventuel  à 
l'exclusion  d'un  absent.  On  ne  saurait  donc  approuver  les 
auteurs  et  les  quelques  décisions  judiciaires  qui  leur  imposent 
notamment,  en  pareil  cas,  l'obligation  de  faire  inventaire.  Inu- 
tilement a-ton  dit  que  ces  mesures  conservatoires  peuvent 
seules  garantir  efficacement  la  restitution  à  laquelle  pour- 
ront avoir  droit  l'absent  ou  ses  ayants  cause.  Si  la  loi  peut  être 
justement  critiquée  pour  son  défaut  de  prévoyance,  et  avec 
d'autant  plus  de  force  qu'elle  a  multiplié  les  garanties,  soit 
en  faveur  de  l'absent  vis  à -vis  des  envoyés  en  possession  pro- 
visoire, soit  en  faveur  des  héritiers  légitimes  vis-à-vis  des  suc- 
cesseurs irréguliers  (art.  769  et  771),  rien  n'autorise  à  en  com- 
bler sur  ce  point  les  lacunes  et  à  suppléer  à  son  silence.  Or 
d'aucune  des  dispositions  de  notre  Titre  on  ne  peut  inférer 
l'obligation,  pour  ceux  qui  sont  appelés  à  l'exclusion  de  l'ab- 
sent, de  garantir  par  des  mesures  appropriées  la  restitution 
à  laquelle  ils  sont  éventuellement  tenus  envers  lui.  Le  juge 
peut,  sans  doute,  en  considérant  celui  qui  s'est  éloigné  de  son 

(')  Demanle,  I,  n.  179  bis,  I,  et  n.  180;  Planiol,  III,  n.  1721. 
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domicile  comme  non  présent,  ordonner  en  sa  faveur  les  mesu- 
res conservatoires  prescrites  par  les  ai't.  819  C.  civ.,  911  s. 
et  942  C.  pr.  Mais  il  n'en  saurait  imposer  aucune  dans  son 
inlérêt,  dès  qu'il  a  constaté  l'incertitude  qui  plane  sur  son 
existence.  Et  nul  ne  pourrait,  même  à  ses  frais,  oblig-er  par 
exemple  ceux  qui  bénéficient  de  l'exclusion  de  l'ajjsent  à 
admettre  un  notaire  ([ui  le  représentât  à  l'inventaire  aucjuel 
ils  procéderaient,  et,  h  plus  forte  raison,  les  obliger  à  la  con- 
fection de  cet  inventaire  ('). 

1268.  Enlin,  à  la  ditférence  des  envoyés  en  possession  pro- 
visoire, qui  ne  sont  que  des  dépositaires  ou  plutôt  des  admi- 
nistrateurs des  biens  de  l'absent,  ceux  qui  profitent  de  son 
exclusion  en  vertu  des  art.  135  et  130  sont  de  véritables  pro- 
priétaires, dont  le  droit  de  disposition,  quoic[ue  résoluble,  n'a 
pas  de  limites.  Leur  patrimoiiie  s'est  accru  de  tout  ce  dont 
aurait  augmenté  celui  de  l'absent  sans  son  absence;  et  il  n'y 
a  pas,  au  moins  lant  que  difî'e  celle  ci,  h  faire  de  différence 
entre  les  biens  qui  y  sont  entrés  de  la  sorte  et  ceux  qui  s'y 
trouvaient  auparavant.  Notamment  les  biens  par  eux  recueillis 
à  défaut  de  l'absent  sont  exposés,  au  même  titre  que  tous  les 
autres,  aux  poursuites  de  leurs  créanciers  C^). 

1269.  Mais  leur  droit  n'est  cependant  pas  irrévocable  :  né 
d'un  état  d'incertitude,  il  doit  cesser  dès  qu'il  est  constant 
que  l'absent  existait  encore  lorsque  le  droit  éventuel  s'est 
ouvert  à  son  profit.  L'événement  démontre  que  ce  droit  s'était 
réellement  fixé  sur  la  tète  de  l'absent  et  qu'à  tort  d'autres  en 

t'j  Merlin,  Rép.,  v  Absent,  art.  1.36,  n.  4;  .Aubry  et  Rau,  1,^.158,  p.  952  el  953, 
n.  6;  Demolombe,  II,  n.  213;  Toullier,  I,  n.  480  ;  Uemanle,  I,  n.  179  bis,  I,  et 
n.  180;  Laurent,  II,  n.  256;  Hue,  I,  n.  449;  Planiol,  III,  n.  1721;  Fuzier-Herman, 
art.  135,  n.  5  s.;  Plasman.  I,  p.  343.  —  Bordeaux,  16  mai.  1832,  S.,  32.  2.  432,  D., 
33.  2.  79.  —  Amiens,  12  déc.  1838,  D.,  39.  2.  38.  —  Bourges.  17  janv.  1872,  S., 
72.  2.  134,  U.,  72.  2.  31.  — Bruxelles,  18  nov.  1886,  D.,  87.2.  155.— Dijon, 23 mars 
1888,  S.,  88.  2.  240.  —  Conlra:  Duranlon,  I,  n.  394;  Delvincourl,  I,  p.  54,  noie 4; 
de  Moiy,  n.  632.  —  Riom,  20  mai  1816,  S.,  18.  2.  210,  D.,  Bép.,  v  Absence,  n.522. 
—  Paris,  26  lev.  1826,  S.,  27.  2.  16,  U.,  27.  2.  20. 

(«)  Merlin,  liép.,  v  Absent,  art.  136,  n.  3  et  4;  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  952  et 
953,  n.  5et7;  Demolombe,  II,  n.  212;  Toullier,  I,  n.  480;  Del\ incourt,  I,  p.  54, 
note  4;  Demanle,  I,  n.  180;  Laurent,  II,  n.  257;  IIuc,  I,  n.  451;  Fuzier-Herman, 
art.  136,  n.  15;  Plasman,  I,  p.  68  et  343.  —  Paris,  27  mai  1808,  S.,  8.  2.  193, 
D.,  Réf.,  vo  Absence,  n.  521.  —  Houen,  30  mai  1818,  S.,  18.  2.  313,  D.,  Rép., 
v»  Absence,  n.  508.  —  Cf.  cep.  Duranlon,  I,  n.  394. 
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avaient  profilé  à  sa  place.  Comment  se  dénoue  alors  la  situa- 
tion provisoire  qu'avait  fait  naître  cet  état  cVinccrtitude?  C'est 
à  cette  question  que  répondent,  en  termes  trop  laconiques, 
les  art.  137  et  138;  mais  il  n'y  a  pas  lieu  de  l'examiner  ici, 
car  elle  est  longuement  étudiée  dans  le  Trailé  des  successions 
du  présent  ouvrage.  Deux  précisions  doivent  être  faites  seu- 
lement à  cette  place. 

D'après  l'art.  137  :  «  Les  dispositions  des  deux  articles  pré- 
»  cédenls  auront  lien  sans  préjudice  des  actions  en  pétition 
»  d'hérédité  et  d'autres  droits,  lesquels  compéteront  à  l'absent 
«  ou  à  ses  ?'eprésentants  ou  ayants  cause,  et  ne  s'éteindront 
»  que  par  le  laps  de  temps  établi  pour  la  prescription.  »  Ainsi 
la  dévolution  qui  s'o[)ore  aux  termes  des  art.  135  et  136  n'a 
lieu  que  sous  la  réserve  des  droits  de  l'absent  ou  de  ses 
ayants  cause.  Mais  l'action  que  la  loi  accorde  aux  intéressés 
pour  faire  valoir  ces  droits  est  prescriptible  comme  toutes 
les  actions  en  général,  car  ceux  qui  ont  profité  de  celte  dévo- 
lution ne  sont  pas  de  simples  possesseurs  à  titre  précaire 
comme  les  envoyés  en  possession  provisoire. 

Par  quel  délai  cette  action  se  prescrit-elle?  On  ne  peut 
poser  à  cet  égard  de  règle  absolue,  et  c'est  pourquoi  la  loi 
n'en  a  pas  formulé,  s'en  référant  sur  ce  point  au  droit  com- 
mun. Ordinairement  la  prescription  s'accomplira  par  trente 
ans.  Ainsi  en  est-il  dans  le  cas  d'une  hérédité  ouverte  au 
profit  de  l'absent  et  recueillie  par  d'autres  en  son  lieu  et  place, 
car  l'action  exercée  par  lui  ou  ses  ayants  cause  est  une  action 
€n  pétition  d'bérédité,  et  ceux  contre  qui  elle  est  dirigée  sont 
dans  la  situation  d'héritiers  apparents  (').  La  prescription 
«'accomplira  également  par  trente  ans  lorsque  l'absent  ou  ses 
ayants  cause  réclameront  le  bénéfice  d'un  legs.  Elle  s'accom- 
plirait par  cinq  années  seulement,  s'il  s'agissait  des  arrérages 
d'une  rente  viagère  dont  le  paiement  serait  réclamé  (art. 
2277)  (^1. 

1270.  Aux  termes  de  l'art.  138  :  «  Tant  que  l'absent  ne  se 

(')  Aubry  et  Rau, /oc.  ci7.,  p.  954,  n.  \\.bis;  Demanle,  I,  n.  180  bis;  Hue,  I, 
ti.  451.  —  Cpr.  Paris,  12  déc.  1851,  S.,  51.  2.  769,  D.,  54.  5.  4. 

(=)  Demolombe,  II,  n.  214;  Laurent,  II,  n,  258;  Hue,  I,  n,  451.  —  Cpr.  Damante, 
I,  n.  180  bis;  Planiol,III,  n.  1721. 
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»  représentera  pas,  on  que  les  actions  ne  seront  point  exercées 
»  de  son  chef,  ceux  qui  auront  recueilli  la  succession,  gagne- 
»  ront  les  fruits  par  eux  perçus  de  bonne  foi.  »  L'étendue  de 
la  jouissance  de  l'héritier  apparent  se  mesure  donc  à  la  du- 
rée de  sa  bonne  foi,  et  la  bonne  foi  doit  s'entendre  ici  de 
l'ignorance  où  il  est  de  l'existence  de  l'absent.  Cette  règle  doit 
être  généralisée,  malgré  les  termes  restrictifs  de  la  loi  :  elle 
serait  applicable  à  la  jouissance  du  légataire  substitué  à  l'ab- 
sent, de  l'héritier  d'un  donataire  grevé  d'un  droit  de  retour 
vis-à-vis  de  celui-ci,  et  à  toute  autre  situation  semblable, 
sauf  peut-être  «  cependant  l'observation  des  règles  spéciales 
(art.  lOOo  et  1014)  relatives  aux  époques  à  partir  desquelles 
les  légataires  ont  droit  aux  fruits  »  (').  L'art.  138  ne  vise,  il  est 
vrai,  que  le  cas  où  le  droit  réclamé  est  un  droit  de  succession  : 
mais  c'est  pour  repousser  formellement  l'application  à  cette 
hypothèse  des  dispositions  du  droit  romain  qui  obligeaient  le 
possesseur  de  bonne  foi  d'une  hérédité  à  restituer,  en  vertu 
du  principe  «  fructus  augenl  kereditaleni  »,  tout  ce  dont  il 
se  trouvait  enrichi,  par  suite  de  la  perception  des  fruits,  au 
moment  de  la  demande  (-). 

1271.  Telles  sont  les  deux  seules  règles  explicitement 
posées  par  la  loi  pour  la  liquidation  des  rapports  de  l'abent  ou 
de  ses  ayants  droit  avec  ceux  qui  ont  bénéticié  de  l'incertitude 
qui  planait  sur  sou  existence.  L'explication  complète  en  est 
donné  au  chapitre  XI  du  Traité  des  successions,  consacré  à 
la  pétition  d'hérédité,  et  où  sont  également  étudiés  les  rap- 
ports de  ces  personnes  avec  les  tiers  qui  ^nt  entrés  en 
relation  d'affaires  avec  l'héritier  apparent  (*). 


(•)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  955,  n.  14. 

(')  Demolombe,  II,  n.  215;  Fuzier-Herman,  art.  138,  n.  4. 

(')  Cf.  Baudry-Lacanlinerie  et  VValil,  Des  successions,  3'  édit.,  I,  19C5,  n.  910  s. 
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SECONDE   PARTIE 

DE  L'ABSENCE  QUANT  AUX  RELATIONS  DE  FAMILLE 
DE  L'ABSENT 


CHAPITRE  PREMIER 

DES  EFFETS  DE  l'aBSENCE  RELATIVEiMENT  AU  MARIAGE  (') 

12  72.  Le  mariage,  dans  notre  droit,  ne  peut  être  dissous 
que  parle  décès  prouvé  de  l'un  des  époux  ou  par  le  divorce 
(art.  227).  Donc  l'absence,  quelque  prolongée  qu'elle  soit, 
n'entraîne  pas  la  dissolution  du  mariage  de  l'absent,  car  elle 
ne  prouve  pas  la  mort.  La  loi  a  bien  pu,  en  l'état  d'incerti- 
tude où  l'on  est  au  sujet  de  sa  vie,  régler  provisoirement  le 
sort  de  ses  biens,  moyennant  certaines  garanties,  comme  il 
aurait  été  réglé  en  cas  de  décès  prouvé.  Mais  elle  ne  pouvait 
bien  évidemment,  à  aucune  période  de  l'absence,  établir  un 
régime  provisoire  en  ce  qui  concerne  le  mariage  de  l'absent 
et  autoriser  son  conjoint  à  contracter  provisoirement  une 
nouvelle  union.  De  même  que  dans  l'ancien  droit  (-),  celui-ci 
ne  peut  donc  pas  se  remarier,  tant  qu'il  ne  rapporte  pas  la 
preuve  de  la  dissolution  de  son  premier  mariage,  et,  par 
suite,  du  décès  du  disparu,  se  fùt-il  écoulé  cent  ans  depuis 
sa  naissance,  car  la  disposition  du  projet  qui  autorisait  en  ce 
dernier  cas  le  convoi  fut  repoussée  (^). 

1273.  Cependant,  en  fait,  il  peut  arriver  que  l'époux  pré- 
sent ait  contracté  un  nouveau  mariage  :  ce  mariage  doit-il 
être  nécessairement  annulé  ?  Non,  car  le  seul  obstacle  qui 
s'oppose  à  sa  validité  est  l'existence  du  conjoint  absent,  et 
cette  existence  n'est  pas  démontrée.  Si  on  ne  permet  pas  à 

(')  Cornu,  De  l'absence  relativement  au  mariar/e  (Thèse,  Paris),  1887. 

(')  D'Aguesseau,  28'=  plaid.,  CKwyces  (Paris,  1762),  III,  p.  1  s.  ;Bretonnier,  Quesl. 
de  droit,  Des  absents,  cli.  I.  —  Cf.  cep.  Polhier,  Du  contrat  de  mar.,  n.  106. 

(')  Bigot-Préameneu,  Exp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  146,  n.  32;  Disc,  au 
Cons.  d'Etat,  loc.  cit.,  p.  101  et  102,  n.  41-45.  —  Aubry  el  Rau,  I,  §  159,  p.  956, 
n.  1;  Demoloinbe,  II,  n.  7  et  260;  Déniante,  I,  n.  182;  Laurent,  II,  n.  245;  Hue,  I, 
n.  455;  Beudant,  I,  n.  363;  Planiol,  I,  n.  1120;  Surville,  I,  n.  198  et  536;  de  Moly, 
n   509  s.  —  Cpr.  Avis  du  C.  d'Elat,  12-17  germ.  an  XIII. 
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l'époux  présent  de  se  remarier  tant  que  dure  l'absence  de 
l'autre,  parce  que  la  mort  de  celui-ci  n'est  pas  certaine,  de 
même,  lorsque  cette  défense  a  été  transg-ressée,  la  nullité  du 
nouveau  mariage  ne  peut  pas  être  demandée  tant  que  l'ab- 
sence persiste,  parce  que  l'existence  de  l'absent  lors  de  sa 
célébration  ne  peut  être  établie.  Et  telle  serait  l'unique 
réponse  à  faire  h  celui  qui  fonderait  son  action  en  nullité  sur 
ce  que  la  preuve  de  la  dissolution  de  la  première  union  n'est 
pas  rapportée  (').  La  proposition  qui  vient  d'être  justifiée, 
absolument  conforme  aux  principes,  résulte  au  surplus  de 
l'art.  139,  ainsi  conçu  :  «  Vépoiix  absent  donl  le  conjoint  a 
»  contracté  une  nouvelle  union,  sera  seul  recevable  à  attaquer 
»  ce  mariage  par  lui-même,  ou  par  son  fondé  de  pouvoir, 
»  tnuni  de  la  preuve  de  soji  existence.  » 

1274.  Le  principe  qui  s'oppose  à  l'annulation  du  mariage, 
tant  que  l'existence  de  l'absent^  n'est  pas  prouvée,  exclut  toute 
distinction  entre  le  cas  de  présomption  d'absence  et  celui 
d'absence  déclarée  :  qu'importe  la  date  à  laquelle  la  nouvelle 
union  a  été  contractée,  du  moment  qu'elle  ne  l'a  été  qu'après 
que  l'existence  du  conjoint  disparu  était  déjà  devenue  douteuse? 
Dira-t-on  que  l'époux  présent  est  moins  excusable,  lorsqu'il 
convole  en  nouvelles  noces  dans  les  premiers  temps  qui  sui- 
vent cette  disparition,  que  quand  il  attend  la  déclaration 
d'absence  pour  le  faire  ?  Mais  il  ne  s'agit  point  de  prendre 
en  considération,  pour  apprécier  la  validité  de  son  dernier 
mariage,  sa  bonne  ou  sa  mauvaise  foi  et  la  moralité  de  sa 
conduite  ;  celte  validité  dépend  de  l'existence  cies  liens  anté- 
rieurs dans  lesquels  il  était  engagé.  Or  la  même  incertitude 
plane  sur  cette  existence  dans  tous  les  cas,  à  quelque  époque 
qu'ait  été  célébrée  l'union  nouvelle.  Ces  motifs  montrent  que 
notre  proposition  et  la  disposition  de  l'art.  139,  qui  déter- 
mine les  personnes  ayant  qualité  pour  former  l'action  en  nul- 
lité, sont  applicables  toutes  les  fois  qu'il  a  été  passé  outre  k 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  15'.),  p.  956,  n.  2;  Demolombe,  II,  n.  261;  Demanle,  I, 
n.  182;  Laureiil,  II,  n.  246;  Hue,  I,  n.  455;  Beudant,  I,  n.  363;  Planiol,  I,  n.  1016; 
Fuzier-Herman,  arl.  139,  n.  6.  —  Civ.  rej.,  12  août  1828,  S.,  29.  1.  42,  D.,  28.  ). 
378.  —  Req.  rej.,  21  juin  1831,  S.,  31.  1.  262,  D.,  31.  1.  201.  —  Req.  rej.,  18  avril 
1838,  S.,  38.  1.  296,  U.,  3S.  1.  266. 
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l'empêchement  légal,  que  ce  soit  avant  ou  après  la  déclara- 
tion d'absence.  A  la  vérité,  en  parlant  d'  «  absent  »,  le  texte 
semblerait  supposer  que  celle-ci  est  intervenue:  mais  on  sait 
déjà  que  le  style  législatif  n'est  pas  toujours,  en  la  matière, 
d'une  précision  rigoureuse  ('). 

1275.  Tant  que  dure  l'absence,  le  mariage  nouveau  ne 
peut  donc  être  annulé,  sur  le  fondement  de  la  persistance 
des  premiers  liens  conjugaux,  à  la  requête  de  personne. 
Mais,  s'il  en  était  déjà  ainsi  dans  l'ancien  droit,  du  moins 
obligeait  on  en  général  les  époux  à  vivre  séparés  et  à  mettre 
fin  par  là  à  un  commerce  qui  pouvait  être  coupable  (^).  11  est 
évident  qu'il  n'en  saurait  être  de  même  aujourd'hui,  et  que 
le  mariage  continue  à  produire  tous  ses  effets  en  l'absence 
de  toute  réclamation  de  la  part  des  conjoints. 

Mais,  du  moins,  l'un  d'eux  ne  pourrait-il  pas  demander  à 
«  s'abstenir  de  la  vie  commune  »  et  obtenir  sa  «  séparation 
d'habitation  »,  pour  obéir  à  des  scrupules  tardifs,  mais  ho- 
norables ?  Malgré  le  dissentiment  de  Déniante,  la  négative 
nous  paraît  certaine  (^)  :  valable  provisoirement  au  moins, 
et  peut-être  définitivement,  le  mariage  ne  saurait  être  privé 
de  certains  de  ses  effets  en  dehors  des  cas  où  la  loi  autorise 
la  séparation  de  corps.  Or  elle  ne  l'autorise  assurément  pas 
pour  la  cause  indiquée.  Peu  importe  que  l'un  des  époux 
veuille  «  accomplir  un  devoir  de  conscience  »,  ainsi  que 
l'objecte  Déniante,  si  la  loi,  à  tort  ou  à  raison,  lui  en  refuse 
le  moyen.  C'est  par  une  conséquence  logique,  mais  inaccep- 
table, de  sa  fausse  conception  du  droit  naturel,  que  le  savant 
auteur  entend  reconnaître  à  une  personne  une  faculté  que  la 
loi  ne  lui  a  pas  accordée  (*). 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  159,  p.  956,  n.  2;  Demolonibe,  II,  n.  265;  Valelle  sur 
Proudhon,  I,  p.  301,  obs.  I;  Laurent,  II,  n.  247;  Déniante,  I,  n.  182  bis,  VII; 
Taulier,  I,  p.  233  ;  Fuzier-Herman,  art.  139,  n.  3  s.;  Plasman,  1,  p.  317. —  Lyon, 
3  fév.  1830,  S.,  30.  2.  227,  D.,  30.  2.  145.  —  Contva  :  Proudhon,  I,  p.  300  et  301; 
Duranton,  I,  n.  526  ;  Vazeiile,  Du  mai  iarje,  I,  n.  225.  —  Cpr.  Douai,  16  mai  1837, 
S.,  37.  2.  488,  D.,  38.  2.  38. 

(2)  D'Aguesseau,  loc.  cit.  —  Cf.  SchaelTer,  Rev.  cril.,  1880,  IX,  p.  201  s. 

(')  Demolonibe,  II,  n.  262;  Laurent,  II,  n.  248.  —  Conb-a  :  Demante,  I, 
n.  182  bis,  V. 

(*)  Cf.  supra,  n.  8. 


392  DE  l'absence 

1276.  Lorsque  l'absence  vient  à  cesser,  c'est-à-dire  que 
l'existence  de  l'absent  est  certaine,  le  mariage  contracté  au 
mépris  de  la  prohibition  légale  peut  être  attaqué.  Mais  par 
qui?  Il  pourrait  l'être,  aux  termes  du  droit  commun  (art.  184 
et  188),  par  les  nouveaux  époux,  par  celui  au  préjudice  du- 
quel il  a  été  contracté,  pai-  toutes  personnes  intéressées,  et 
par  le  ministère  public  :  la  nullité  qui  dérive  de  la  violation 
de  l'art.  147  est  en  efi'et  absolue.  Dans  quelle  mesure 
l'art.  139  a-t-il  dérogé  au  droit  commun,  c'est  ce  c[u'il  est 
diflicile  de  déterminer. 

1277.  Qu'il  ait  conservé  son  action  ordinaire  à  l'époux 
absent,  dont  l'existence  est  désormais  prouvée,  c'est  ce  qui 
n'est  pas  douteux  :  il  peut,  d'après  notre  disposition,  l'inten- 
ter, soit  par  lui-même,  soit  par  un  fondé  de  procuration  muni 
de  la  preuve  de  son  existence.  On  s'accorde  à  peu  près  pour 
décider  que  cette  procuration  doit  être  spéciale,  c'est-à-dire 
spécialement  donnée  par  l'absent  à  l'etiet  de  demander  la 
nullité  du  mariage.  Le  retranchement  de  la  qualification  de 
«  spéciale  »,  qui  figurait  dans  le  projet  ('),  ne  fournit  pas 
d'objection  péremptoire  contre  cette  solution,  qui  se  justifie 
aisément.  Un  mandat  ne  comprend  que  ce  qu'il  a  été  dans 
l'intention  des  parties  d'y  faire  entrer:  or  comment  supposer 
qu'un  mandat  général  donné  par  l'absent,  peut-être  avant 
son  dé[)art,  comprenne  même  ce  droit  très  particulier  de  for- 
mer en  son  nom  une  action  en  nullité  de  mariage?  11  y  a  d'au- 
tant plus  lieu  d'exiger  ici  un  pouvoir  spécial  que  la  loi  réserve 
à  l'absent  lui-même,  dans  une  mesure  plus  ou? moins  large, 
l'exercice  de  cette  action  [-]. 

1278.  Son  mandatairedoitêtrc,  enoutre,  muni  de  la  preuve 
de  l'existence  de  l'absent.  Eliectivement,  à  elle  seule,  la  pro- 
curation peut  être  insuffisante  pour  faire  celte  preuve,  soit 
parce  qu'elle  a  été  donnée  par   acte   sous   seing  privé,  soit 


(')  Liv.  I,  lit.  IV,  arl.  28  (Feiiet,  Tniv.  prép.  du  Code  civ.,  II,  p.  36). 

(-;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  956  ;  Demolombe,  II,  n.  263  ;  Touiller,  I,  n.  484  ; 
Duranlon,  I,  n.  524;  ValeUe  sur  Proudhon,  I,  p.  304;  Demanle,  I,  n.  182  bis, 
VIII;  Laurent,  II,  n.  251;  Hue,  I,  n.  456;  Planiol,  2*  édil.,  III,  n.379;  1,  n.  10i4; 
Fuzier-Herman,  arl.  139,  n.  2.  —  Contra:  Marcadé,  I,  art.  139-III,  n.  487.  —  Gpr. 
Ue4vincourl,  I,  p.  55,  no'.e  2. 
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naïve  qu'elle  |)eiit  l'avoir  été  à  une  date  déjà  ancienne,  et 
qu'elle  n'établit  pas  alors  authentiquement  l'existence  du 
mandant  dans  le  premier  cas,  et  son  existence  actuelle  dans 
le  second.  Le  mandataire  doit  donc  être  porteur  d'un  certi- 
ficat de  vie  ou  d'une  procuration  authenti([ue  de  date  assez 
récente  pour  qu'on  ne  puisse  concevoir  de  doute  sérieux  sur 
la  vie  de  l'absent  ('). 

1279.  Mais  l'absent  est-il  seul  recevable  à  attaquer  le 
mariage  contracté  par  son  conjoint?  Vive  sur  ce  point  est  la 
controverse,  les  uns  tenant  pour  l'affirmative,  tandis  que  les 
autres,  qui  se  prononcent  pour  la  négative,  ditlerent  eux-mê- 
mes d'avis  lorsqu'il  faut  déterminer  dans  quelles  circonstan- 
ces et  avec  c[uelles  personnes  l'absent  partage  l'exercice  de 
l'action  en  nullité. 

L'affirmative  parait  tout  d'abord  avoir  pour  elle  le  texte  de 
la  loi  :  l'époux  absent,  dit-il,  est  «  seul  recevable  »  à  attaquer 
le  mariage  ;  donc  l'action  est  refusée  à  toute  autre  personne. 
Ainsi  <(  le  code  suppose  que  l'absent  reparait  ou  qu'il  donne 
de  ses  nouvelles  ;  plus  d'incertitude,  la  bigamie  est  patente: 
aussi  le  code  permet-il  de  demander  la  nullité  du  mariage  ; 
mais  à  qui?  A  l'absent  seul.  Cela  est  si  clair,  si  évident,  que 
l'on  se  demande  commentil  est  possible  d'échapper  à  la  lettre 
de  la  loi  ».  Cet  argument  de  texte  décisif  est,  ajoute-ton, 
nettement  corroboré  par  les  travaux  préparatoires;  carie 
projet  «  disait  clairement  que  le  mariage  contracté  par  l'époux 
présent  était  inattaquable,  tant  que  l'absent  lui-même  n'en 
demanderait  pas  la  nullité  ».  S'il  fut  retouché,  ce  fut  pour 
faire  disparaître  une  prétendue  contradiction  relevée  entre 
les  art.  26  et  27,  et  sur  la  promesse  de  Thibaudeau  de  rédiger 
un  article  en  ce  sens  que  «  l'époux  absent  pourrait  seul  atta- 
quer le  mariage  de  son  conjoint  ».  Enfin  Bigot-Préameneu  a 
donné,  dans  son  exposé  des  motifs  (-),  une  interprétation  offi- 
cielle de  notre  disposition,  lorsqu'il  a  déclaré  qu'on  avait 
voulu  «  que  le  mariage  contracté  pendant  l'absence  ne  pût 
être  attaqué  que  par  l'époux  même  à  son  retour,  ou  par  celui 
qui  serait  chargé  de  sa  procuration  ». 

(')  Dcmolombe,  II,  ii.  263  ;  Demanle,  I,  n.  182  bis,  IX  et  X  ;  Laurent,  II,  n.  251. 
{^1  Locré,  Lég.,  IV,  p.  147,  n.  32. 
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Ainsi  entendue,  (railleuis,  la  loi  n'est  nullement  injustifia- 
ble aux  yeux  des  partisans  de  cette  opinion.  En  effet,  obser- 
vent les  uns,  il  n'y  a  nul  scandale  lorsque  l'absent  reparais- 
sant «  se  décide  à  garder  le  silence  pour  ne  pas  troubler 
l'union  nouvelle  de  son  conjoint.  Lui  n'agissant  pas,  personne 
ne  saura  qu'il  y  a  jamais  eu  un  premier  mariage  ».  La  loi 
s'en  remet  à  lui  du  soin  d'  «  apprécier  la  conduite  de  son 
conjoint  ».  Les  rédacteurs  du  code  civil,  remarquent  les 
autres,  nont  voulu,  ni  reproduire  la  disposition  de  la  loi  du 
20  septembre  1792  (s;  1"",  art.  4)  aux  termes  de  la([uelle 
l'absence  [)rolongée  durant  cinq  ans  pouvait  donner  lieu  au 
divorce,  ni  autoriser  le  conjoint  j)résent,  comme  l'ont  fait 
certains  législateurs  étrangers,  à  obtenir  au  bout  d'un  certain 
temps  une  décision  judiciaire  lui  permettant  de  se  remarier. 
Mais,  au  lieu  de  laisser  sous  l'empire  du  droit  commun  l'ac- 
tion en  nullité  du  mariage  cj4i'il  a  contracté,  ils  ont  entendu 
faire  l'absent  «  seul  juge  du  point  de  savoir  s'il  n'y  a  pas  lieu 
de  |)rononcer  la  nullité  d'un  second  mariage  que  son  absence 
prolongée,  peut-être  injurieuse  et  coupable,  a  rendu  possi- 
ble »  (•). 

1279.6/5.  Ce  sont  pourtant  les  résultats  de  ce  système  qui 
le  font  écarter  par  la  majorité  des  auteurs,  si  favorable  que 
lui  soit  le  texte  de  l'art.  139.  Comment  admettre  en  effet  que 
la  scandaleuse  situation  que  fait  naître  la  cessation  de 
l'absence,  lorsque  le  conjoint  présent  s'est  remarié,  ne  puisse 
être  dénouée  cjue  par  la  seule  volonté  de  l'absent?  Le  premier 
mariage  n'a  pas  été  dissous  par  la  célébratioi^du  second  :  il 
subsiste  donc  certainement  dès  que  s'évanouit  l'incertitude 
([ui  planait  sur  l'existence  du  disparu.  Tant  que  le  dernier  ne 
sera  pas  annulé,  l'époux  remarié  aura  donc  deux  conjoints, 
et  la  filiation  de  ses  enfants  sera  douteuse  :  ceux  de  la  femme 
qui  a  convolé  en  secondes  noces  pourront  légalement  se 
rattacher  à  deux  pères  !  Est-il  possible  qu'il  ne  soit  permis  de 
sortir  de  cette  situation,  aussi  immorale  qu'inextricable, 
qu'avec    le    consentement    de    l'absent  ?    Peu    importe    son 


(•)  Zacliari;p,  édil.  Massé  et  Vergé,  I,  §  106,  p.  161,  n.  7;  Toullier,  I,  n.  485,  528 
el  529;  Laurent,  II,  n.  250;  Hue,  I,  n.  455  et  456;  Vazeilles,  Dh  mariage,  I,  n.  225. 
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silence  :  il  ne  détruit  pas  le  scandale,  né  de  la  seule  révéla- 
tion de  son  existence,  et  qui  devient  intolérable  surtout  lors- 
qu'il a  reparu  au  lieu  du  domicile  conjugal  des  nouveaux 
époux.  Peu  importe,  pour  les  mêmes  raisons,  qu'il  amnistie 
son  conjoint  :  son  pardon  ne  prévient  pas  les  difficultés  juri- 
diques qu'engendre  la  certitude  désormais  acquise  qu'il  vit. 
Et  c'est  pourquoi  on  ne  peut  pas  se  résoudre  à  prêter  au 
législateur,  sans  une  preuve  péremptoire,  qui  n'est  pas  faite, 
l'intention  d'ériger  l'absent  en  maître  absolu  d'une  situation 
qui  intéresse  la  société  plus  encore  que  lui-même. 

1280.  D'autres  que  lui  peuvent  donc  demander  l'annula- 
tion du  mariage  :  mais  qui,  et  à  quelles  conditions?  Plusieurs 
opinions  ont  été  soutenues  à  cet  égard. 

D'après  la  première  ('),  l'art.  139  est  «  exclusif  »,  mais  en 
un  sens  seulement  :  «  même  après  que  l'absence  a  cessé,  l'ab- 
»  sent  est  le  seul  qui,  dans  un  intérêt  privé,  puisse  attaquer  le 
')  nouveau  mariage.  »  Les  collatéraux,  les  ascendants,  les  en- 
fants du  premier  lit,  l'un  des  nouveaux  époux  même,  lorsqu'il 
agit  après  la  mort  de  l'autre  dans  un  intérêt  purement  pécu- 
niaire, ne  sont  pas  recevables  à  intenter  l'action  en  nullité, 
du  moins  si  le  mariage  a  été  célébré  après  la  déclaration 
d'absence  :  car  cette  disposition  procède  de  la  «  pensée  de 
protéger  la  nouvelle  union  contre  les  attaques  de  l'intérêt 
purement  pécuniaire  »,  cette  union  étant  «  au  moins  digne 
de  quelque  indulgence  ».  Mais,  «  au  contraire,  il  n'y  a  point 
de  considération  qui  puisse  faire  cesser  le  d(îvoir  du  ministère 
public  d'agir  en  cas  de  bigamie  flagrante  pour  faire  condam- 
ner les  nouveaux  époux  à  se  séparer.  Rien  non  plus  ne  peut, 
dans  le  même  cas,  priver  les  deux  époux  de  l'action  que  leur 
accorde  l'art.  184  dans  un  intérêt  de  morale  et  de  conscience, 
action  que  la  loi  elle-même  distingue  par  ce  motif  de  celle  des 
parties  intéressées  ».  Et  enfin,  si  le  mariage  a  été  contracté 
pendant  la  présomption  d'absence,  comme  il  ne  mérite  plus 
les  mêmes  égards,  à  raison  de  la  hâte  qu'a  mise  l'époux  pré- 
sent à  se  remarier,  on  rentre  dans  les  termes  du  droit  com- 


(')  Demanle,  I,  n.  182  bis,  I  à  IV  et  VII.  —  Cpr.  Demanle,  Encycl.  du  tir.,  v» 
Absence,  n.  123  s. 
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inun,  et  tout  intéressé  peut,  conformément  à  l'art.  184,  inten- 
ter l'action  en  nullité. 

1281.  Très  diderente  est  la  distinction  que  propose  le 
second  système  pour  l'application  de  l'art.  139  ('].  Suivant 
ses  défenseurs,  «  sauf  le  cas  de  retour  de  l'alisent  »,  tous  les 
intéressés  autres  que  l'absent  lui-même  et  le  ministère  public 
seraient  «  non  recevablcs  à  provoquer  l'annulation  du  ma- 
riage, bien  qu'ils  offrissent  de  prouver  que  l'absent  vit  encore 
actuellement  ou  n'est  décédé  que  depuis  la  célébration  du 
second  mariage.  Mais,  si  l'absent  reparaît,  on  retombe  sous 
l'empire  du  droit  commun,  et  tous  les  intéressés,  ainsi  que  le 
ministère  public,  sont  autorisés  à  demander,  soit  pendant  sa 
vie,  soit  après  son  décès,  suivant  les  distinctions  établies  aux 
art.  184,  187,  188  et  190,  la  nullité  du  second  mariage  con- 
tracté par  son  conjoint  ».  Que  tous  les  intéressés  le  puissent 
indistinctement  en  ce  dernier  cas,  c'est,  observe-t-on,  ce  qu'il 
faut  admettre  par  application  du  droit  commun,  auquel  on 
doit  revenir  dès  qu'on  écarte  l'application  de  l'art.  139.  Mais 
pour(:[Uoi  ne  doit-on  l'écarter  que  lorsque  l'absent  reparaît? 
Parce  que,  «  si  le  retour  de  l'absent  établit,  d'une  manière 
irréfragable,  son  existence,  il  n'en  est  pas  de  n)ême  des  moyens 
plus  ou  moins  concluants  à  l'aide  desquels  on  chercherait  à 
justifier  l'existence  d'une  personne  qui  n'a  pas  reparu  à  son 
domicile;  et  l'on  comprend  que  le  législateur  n'ait  pas  voulu 
faire  dépendre  le  sort  d'un  mariage  d'éléments  de  preuve 
dont  l'appréciation  ne  serait  pas  à  l'abri  de  toute  chance 
d'erreur.  D'ailleurs  les  raisons  de  haute  moralité  qui  veulent 
qu'en  cas  de  retour  de  l'absent  l'action  en  nullité  puisse  être 
formée  par  toute  personne  intéressée,  ne  se  présentent  pas, 
du  moins  avec  la  même  gravité,  dans  l'hypothèse  oîi  l'absent 
qu'on  prétend  existant  n'a  cependant  pas  reparu  à  son  domi- 
cile. » 

1282.  Quoique  ces  deux  systèmes  se  recommandent,  à  des 
degrés  divers,  par  leur  caractère  rationnel,  avec  la  majorité 
de  la  doctrine  nous  les  repoussons  l'un  et  l'autre,  parce 
([u'ils  sont  sans  base  dans  la  loi. 

(';  Auhry  el  llau,  I,  §  lô9,  p.  957  el  958,  n.  3  el  4;  Beudaiit,  I,  n.  36i. 
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La  distinction  qu'y  introduit  le  premier,  non  seulement 
entre  le  cas  de  présomption  et  celui  de  déclaration  d'absence, 
mais  encore  entre  les  actions  en  nullité  suivant  qu'elles  sont 
ou  non  fondées  sur  un  intérêt  pécuniaire,  est  inconciliable 
avec  les  termes  du  texte,  qui,  en  l'hypothèse  prévue,  déclare 
indistinctement  l'absent  seul  recevable  à  agir  :  comment 
admettre  alors  que  d'autres  actions  puissent  être  exercées 
concurremment  avec  là  sienne  ?  C'est  le  droit  commun  qui 
doit  être  tout  entier  appliqué  ou  écarté,  en  présence  d'une 
disposition  aussi  formelle. 

Elle  n'est  guère  plus  favorable  au  second  système,  car, 
dans  l'interprétation  qu'il  en  donne,  il  faut  entendre,  par  les 
mots  «  l'époux  absent  »  de  l'art.  139,  «  l'époux  qui  n'est  pas 
présent  sur  les  lieux  ».  Or  tel  n'est  pas  le  sens  ordinaire  de 
ces  expressions,  et  ce  n'est  certainement  pas  celui  qu'elles 
ont  dans  l'article  suivant  (art.  140).  Quand  l'époux  devrait-il 
être  d'ailleurs  réputé  présent  sur  les  lieux,  et  par  conséquent 
le  droit  d'action  des  autres  intéressés  ouvert  ?  La  précision 
serait  sur  ce  point  particulièrement  désirable  :  suffirait-il,  par 
exemple,  pour  que  l'absent  pût  seul  agir,  qu'il  habitât  une 
commune  différente,  mais  plus  ou  moins  voisine,  de  celle  de 
son  ancien  domicile  ?  Au  surplus,  qu'on  l'observe,  si  son  éloi- 
gnement  empêche  ou  diminue  le  scandale  que  cause,  après  le 
mariage  de  son  conjoint,  la  révélation  de  son  existence,  cette 
révélation  n'en  rend  pas  moins  incertaine  et  moins  délicate  la 
situation  juridique  qu'elle  fait  apparaître,  et  par  suite  moins 
souhaitable  qu'on  puisse  sortir  de  cette  situation  par  l'annu- 
lation du  second  mariage.  Comment  pourrait-il  donc  dépen- 
dre de  lui,  en  s'abstenant  de  reparaître  là  où  il  habitait  autre- 
fois, de  la  prolonger  indéfiniment?  Un  texte  formel  pourrait 
seul  obliger  l'interprète  à  prendre  en  patience  d'aussi  graves 
inconvénients. 

1283.  Or  ce  texte,  et  c'est  ce  que  soutient  la  dernière  opi- 
nion ('),  à  laquelle  nous  nous  rallions,  se  prête  à  une  interpré- 

(')  Demolombe,  II,  n.  264;  Delvincourt,  I,  p.  55,  noie  2;  Duranlon,  I,  n.  527, 
el  II,  n.  322;  Valelle  sur  Proudhon,  1,  p.  302,  obs.  II;  du  Caurroy,  Bonnier  et 
Roustain,  1,  n.  333;  Planiol,  2«  éd.,  lll,  n.  379,  et  I,  n.  1044;  Surville,  I,  n.  198; 
de  Moly,  n.  513  s.  ;  Plasman,  I,  p.  319  ;  Schaeiïer,  Rev.  crit.,  1880,  IX,  p.  216  s. 
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tatioii  à  la  fois  plus  littérale  et  plus  raisonnable.  En  parlant 
de  l'époux  «  absent  »,  il  entend  désigner,  conformément  au 
sens  technique  de  cette  expression,  celui  dont  l'existence  est 
incertaine;  et  il  décide,  dès  lors,  que,  tant  que  cette  incertitude 
dure,  personne  ne  peut  attaquer  le  mariage,  sauf  lui  ou  son 
fondé  de  |)ouvoir.  Mais,  après  que  l'absence  a  cessé,  et  que 
partant  on  se  trouve  en  dehors  des  termes  de  l'art.  139,  le 
droit  commun  reprend  son  empire,  et  la  nullité  du  mariage 
peut  être  demandée  par  toutes  les  personnes  désignées  en 
l'art,  184.  De  la  sorte  tous  les  intérêts  sont  sauvegardés  :  le 
mariage  contracté  en  contravention  de  la  loi  reste  à  l'abri  de 
toute  attaque  tant  qu'on  ne  sait  pas  si  l'absent  vit  encore; 
il  peut  être  annulé  k  la  requête  de  tous  les  intéressés  et  du 
ministère  public,  dès  qu'avec  la  certitude  que  l'absent  existe 
éclate  le  scandale  causé  par  la  situation  d'un  homme  qui  a 
deux  femmes  légitimes  ou  d'une  femme  qui  a  deux  maris. 

Cette  interprétation  semble  se  dégager  au  surplus  de 
l'étude  des  travaux  préparatoires.  La  question  qui  nous 
occupe  faisait  l'objet  de  deux  dispositions  du  projet,  l'art.  26 
et  l'art.  27,  lesquels  étaient  ainsi  conçus  :  v  L'absence  de  l'un 
des  époux,  quelque  longue  qu'elle  soit,  ne  suffira  point  pour 
autoriser  l'autre  à  contracter  un  nouveau  mariage;  il  ne 
pourra  y  être  admis  que  sur  la  preuve  positive  du  décès  de 
l'autre  époux.  »  (Art.  26).  «  Si  néanmoins  il  arrivait  qu'il  eût 
été  contracté  un  nouveau  mariage,  il  ne  pourra  être  dissous 
sous  le  seul  prétexte  de  l'incertitude  de  la  vie  ou  de  la  mort 
de  l'absent,  et  tant  que  l'époux  absent  ne  se  •représentera 
point,  ou  ne  réclamera  point  par  un  fondé  de  procuration 
spéciale,  muni  de  la  preuve  positive  de  l'existence  de  cet 
époux.  »  (Art.  27).  Serait-il  résulté  de  ces  dispositions,  si 
elles  avaient  été  maintenues,  que  «  le  maiiage  contracté  par 
l'époux  présent  serait  inattaquable,  tant  que  l'absent  lui- 
môme  n'en  demanderait  pas  la  nullité  »?  M.  Laurent  l'affirme 
sans  hésiter,  mais  c'est  cette  affirmation  précisément  qui 
forme  le  point  le  plus  discutable  de  toute  sa  démonstration. 
Tout  au  contraire,  l'art.  27  ne  nous  semble  nullement  réserver 
à  l'absent  seul  l'action  en  nullité,  et  rien  n'indique  jusqu'ici, 
dans  les  travaux  préparatoires,  que  tel  soit  son  objet  :  il  subor- 
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donne  seulement  le  succès  fie  cetle  action  à  la  preuve  irré- 
fragable de  l'existence  de  l'absent.  Or  cette  preuve  peut  être 
faite  de  deux  façons,  soit  que  l'absent  «  se  représente  »  lui- 
niênie,  soit  que,  ne  se  représentant  pas,  il  charge  un  manda- 
taire de  former  sa  réclamation.  Mais  est-ce  à  dire  que,  pour 
([ue  cette  preuve  soit  acquise  dans  le  premier  cas,  il  faut  qu'il 
agisse  lui-même  ?  Non  :  l'article  n'exige  rien  de  semblable  ;  il 
suffit  que  l'absent  se  représente,  c'est-à-dire  apparemment 
reparaisse,  qu'on  ait  acquis  la  certitude  qu'il  vit  toujours,  que 
sa  présence  soit  constatée  en  un  certain  lieu.  Et  la  suite  de  la 
discussion  montre  que  c'est  bien  ainsi  que  l'entendirent  les 
rédacteurs  du  code. 

Sur  l'observation,  faite  par  Bérenger  ('),  qu'il  paraissait  y 
avoir  contradiction  entre  les  art.  26  et  27,  le  premier  défen- 
dant tout  nouveau  mariage  tant  que  durerait  l'absence,  tan- 
dis que  le  second  statuait  sur  le  sort  du  mariage  ainsi  con- 
tracté, Tronchet  répondit  que  la  contradiction  relevée  n'existait 
pas  et  que  les  art.  26  et  27  reproduisaient  simplement  la  doc- 
trine autrefois  exposée  par  l'avocat  général  Gilbert  des  Voisins. 
Or  celui-ci  s'était  contenté  de  dire  que  l'incertitude  de  la 
mort  de  l'un  des  époux  ne  doit  jamais  suffire  pour  contracter 
un  mariage  nouveau,  mais  qu'elle  ne  doit  jamais  suffire  aussi 
pour  troubler  un  mariage  contracté  ».  Ainsi  Tronchet,  pré- 
sident de  la  commission  de  rédaction  du  code  civil,  ne  voyait 
point  en  l'art.  27  une  disposition  réservant  à  l'absent  seul 
l'action  en  nullité  du  mariag-e  :  et,  loin  d'insister,  comme  il 
n'eût  point  manqué  de  le  faire,  sur  ce  que  cette  réserve  aurait 
eu  d'anormal,  il  semblait  supposer  que  l'action,  l'incertitude 
une  fois  disparue,  appartiendrait  à  tous. 

C'est  cette  même  pensée  qui  parait  se  retrouver  dans  la 
rédaction  de  la  phrase  par  laquelle  Cambacérès  proposa, 
après  avoir  supi)rimé  l'art.  26,  de  terminer  pour  plus  de 
clarté  l'art.  27  :  «  Néanmoins,  si  l'époux  absent  se  représente, 
le  mariage  sera  déclaré  nul  ».  A  la  requête  de  qui,  l'article 
proposé  ne  le  disait  pas,  mais  il  fallait  répondre  :  à  la  requête 
de  tous  ceux  qui  ont  qualité  pour  former  la  demande  d'après 

(')  Disc,  au  C.  d'Elat,  Locré,  Lég  ,  IV,  p.  101,  n.  il-44. 
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le  droit  commun,  puisque  le  cercle  de  ces  personnes  n'était 
pas  resserré  par  la  loi.  Or  la  proposition  de  Camhacérès  fut 
adoptée  par  le  Conseil  d'Etat.  Il  est  vrai  qu'elle  ne  le  fut 
qu'après  la  promesse,  faite  par  le  rapporteur  de  la  section  de 
législation,  qu'il  rédigerait  une  disposition  en  ce  sens  que 
«  l'époux  absent  pourrait  seul  attaquer  le  mariage  de  son 
conjoint  ».  Mais,  comme  Thibaudeau  n'a  nullement  expliqué 
ce  qu'il  entendait  par  là,  ses  paroles  doivent  être  interprétées 
dans  un  sens  conforme  à  celui  qui  ressort  de  toute  la  discus- 
sion, savoir  en  ce  sens  que,  tant  que  la  vie  de  l'absent  est 
incertaine,  lui  seul,  en  manifestant  ainsi  son  existence,  est 
recevable  h  attaquer  le  mariage,  mais  que,  dès  que  celle-ci 
est  constante,  le  droit  commun  reprend  son  empire.  Loin  de 
contredire  notre  opinion,  les  travaux  préparatoires  nous 
paraissent  donc  lui  donner  l'un  de  ses  meilleurs  arguments, 
car  l'art.  139  ne  dit  rien  de  plus  que  ce  qu'avait  annoncé 
Thibaudeau. 

1284.  Puisque  le  mariage  de  l'absent  subsiste,  l'obligation 
alimentaire  dont  sont  tenus  les  époux  dans  leurs  rapports 
respectifs  (art.  212)  subsiste  elle-même  au  profit  du  conjoint 
présent.  La  persistance  du  lien  conjugal  écarte  toute  objec- 
tion qui  pourrait  être  élevée  contre  cette  solution  ('). 

1285.  La  femme  dont  le  mari  est  absent,  présumé  ou  dé- 
claré, n'est  pas  relevée  de  l'incapacité  dont  elle  est  atteinte 
en  sa  qualité  de  femme  mariée  :  l'autorisation  de  justice  doit 
alors  suppléer  l'autorisation  maritale  (art.  222  et  L427  C.  civ.; 
art.  863  G.  pr.)  {'). 

Est-ce  à  dire  que,  si  la  femme  a  en  fait  contracté  sans  au- 
torisation, elle  puisse,  pour  ce  seul  motif,  faire  prononcer  la 
nullité  de  l'acte  qu'elle  a  passé  ?  11  ne  le  semble  pas,  surtout 
si  en  contractant  elle  s'est  déclarée  veuve;  car  peut-être  le 
mari  était-il  mort  à  l'époque  où  l'acte  a  été  fait,  auquel  cas 
cet  acte  est  pleinement  valable,  l'incapacité  de  la  femme  ces- 
sant avec  le  mariage.  La  femme  demanderesse  en  nullité  doit 

C)  Demolombe,  11,  n.  274;  de  Moly,  n.  562.  —  Cpr.  Talandier,  p.  108;  Fuzier- 
Herman,  art.  135,  n.  5.  —  Civ.  rej.,  29  janv.  1879,  S.,  79.  1.  159,  D.,  79.  1.  76.  — 
Civ.  rej.,  9  mai  1882,  S.,  82.  1.  3i0,  D.,  83.  1.  251. 

(»)  Cf.  noire  lome  III,  n.  2281. 
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donc  prouver  que  son  mari  était  vivant  à  l'époque  où  elle  a 
contracté,  le  succès  de  son  action  étant  subordonné  à  Faccom- 
plissement  de  cette  condition.  La  qualité  de  veuve  qu'elle  a 
pu  prendre  n'est  qu'un  motif  de  plus,  mais  qui  n'est  nulle- 
ment indispensable,  pour,  à  défaut  de  cette  preuve,  la  dé- 
bouter de  sa  prétention,  en  l'état  irrecevable.  On  a  dit  pour- 
tant que  l'art.  222  résolvait,  à  n'en  pas  douter,  la  question 
en  sens  contraire,  par  cela  seul  qu'il  décidait  que  la  femme 
d'un  absent  avait  besoin  d'autorisation,  et  qu'à  défaut  de  cette 
autorisation  la  nullité  de  ces  actes  était  acquise,  à  moins  que 
le  défendeur  ne  prouvât  le  décès  du  mari.  Mais  il  ne  parait 
pas  du  tout  que  la  disposition  précitée  ait  tranché  cette  ques-" 
tion  de  preuve  :  et  de  ce  que  l'épouse  de  l'absent  continue 
à  être  assujettie  à  l'obligation  de  se  faire  autoriser  réguliè- 
rement, de  telle  sorte  qu'à  défaut  de  cette  autorisation  elle 
soit  admise  à  se  prévaloir  de  la  nullité  de  ses  actes  au  cas  où 
l'exislence  de  son  mari  est  redevenue  constante,  il  ne  s'ensuit 
pas  nécessairement  qu'elle  le  puisse  encore  pareillement  tant 
que  cette  existence  demeure  incertaine,  et  qu'elle  soit  dispen- 
sée d'établir,  pour  faire  prononcer  cette  nullité,  qu'il  vivait 
encore  lorsqu'elle  a  contracté  ('). 

1286.  Le  mariage,  qui,  malgré  l'absence,  continue  à  pro- 
duire ses  effets,  au  double  point  de  vue  de  l'impossibilité, 
pour  le  conjoint  présent,  de  contracter  une  nouvelle  union  et 
de  l'incapacité  de  la  femme  mariée,  continue-t-il  à  les  pro- 
duire en  ce  qui  touche  la  présomption  de  légitimité  des. en- 
fants nés  de  celle-ci  après  la  disparition  ou  les  dernières 
nouvelles  de  l'absent?  La  question  ne  se  pose  pas  s'ils  nais- 
sent dans  les  trois  cents  jours  qui  suivent,  puisque  leur  con- 
ception peut  alors  se  placer  à   une  époque  où  le  mariage 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  159,  p.  959,  n.  5  et6;  Demolombe,  H,  n.  267;  Demante,  I, 
n.  157  6is,  A,  el  n.  182  bis,  XI;  Hue,  I,  n.447;  Beadant,  I,  ii.  178;  Fuzier-Herman, 
art.  135,  n.  7.  —  Civ.  rej.,  33  août  182),  S.,  27.  1.  157,  D.,  27.  1.  15.  —  Lyon, 
20  août  1869,  S.,  70.  2.  12i.  —  Caen,  31  déc.  1875,  S.,  76.  2.  137  et  note.  —  Req. 
rej.,  7  nnai  1889,  S.,  92.  1.  396,  D  ,  93.  1.  119.  —  Conlra  :  Planiol,  I,  n.  991.  — 
Caen,  22  fév.  1826,  D  ,  27.  2.  84.  —  Cpr.  Dijon,  1"  juin  1854,  S.,  54.  2.  50i,  D., 
56.  2.  230.  —  Alger,  27  juin  1855,  S.,  56.  2.  164,  D.,  56.  2.  275.  —  Civ.  rej.,  9  mai 
1882,  précité.  —  Cf.  supra,  n.  1100  bis. 

Pers.  —  II.  26 
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durait  certainement  encore.  Mais  ceux  qui  naissent  plus  de 
trois  cents  jours  après  que  l'existence  du  mari  de  leur  mère 
est  devenue  incertaine  peuvent-ils  se  prévaloir  de  la  présomp- 
tion paler  is  est  quem  niiptiœ  demonstrant  ? 

La  négative  est  enseignée  par  la  presque  unanimité  des  au- 
teurs ('),  et  avec  raison  selon  nous;  mais  la  jurisprudence  est 
contraire.  La  présomption  de  légitimité  est  fondée  sur  l'exis- 
tence du  mariage  à  l'époquede  la  conceptionde  l'enfantcjuien 
réclame  le  bénéfice  :  elle  ne  saurait  donc  être  invoquée  que  par 
celui  qui  prouve  que  le  mariage  durait  encore  lorsqu'il  a  été 
conçu.  L'enfant  dont  la  naissance  est  postérieure  au  trois 
centième  jour  qui  a  suivi  l'époque  où  l'existence  de  son  pré- 
tendu père  est  devenue  douteuse,  ne  saurait  donc  se  prévaloir 
de  cette  présomption  ;  car  l'incertitude  f[ui  a  dès  lors  plané  sur 
la  vie  de  l'absent  a  rendu  également  incertaine  l'existence  du 
mariage,  et  par  là  fait  disparaître  en  l'espèce  le  fondement  de 
cette  présomption,  sous  l'enfpire  de  laquelle  l'enfant  n'est 
plus  admis  à  se  placer,  puisqu'il  ne  peut  plus  établir  qu'il  est 
le  fruit  d'une  union  légitime.  Vainement  opposerait-on  que 
celle-ci  est  censée  durer  encore,  puisque  l'absence  a  précisé- 
ment rendu  sa  continuation  incertaine.  Sans  doute  encore 
l'absence  ne  dissout  pas  le  mariage  et  ne  met  pas  fin  à  l'auto- 
rité maritale;  mais  pourquoi?  Ce  n'est  point  parce  que  le 
mariage  est  supposé  durer  encore,  mais  parce  que  l'époux 
qui  revendique  sa  liberté  ne  peut  pas  établir  ((u'il  est  dissous, 
ce  qu'il  faudrait  pour  que  sa  prétention  put  être  accueillie. 
De  même,  à  défaut,  par  l'enfant,  de  prouver  que  sa  mère  était 
encore  mariée  lors  de  sa  conception,  il  ne  saurait  être  pré- 
sumé légitime.  Tous  les  intéressés  sont  donc  admis  à  dénier 
sa  légitimité,  comme  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  315.  A  peine 
convient-il  d'observer  que  cette  solution  sauvegarde  seule  les 

(')  Merlin,  Qtiesl.,  v»  Lér/Uimité,  §  8;  Aub-y  el  Raii,  I,  §  159,  p.  959,  n.  7;  Demo- 
lombe,  II,  n.  268;  Touiller,  I,  n.  422;  Demanle,  I,  n.  182  bis,  XII;  Laurent,  II, 
n.  150;  Planiol,  1,  n.  1383  el  1419;  Dupret,  Rev.  de  dr.fr.  et  étr.,  1844,  I,  p.  740  s. 
—  Caen,  29  déc.  18i2,  Rec.  de  Caen,  VII,  p.  503.  —  Conlra  :  Fuzier-Herinan, 
art.  139,  n.  7 ;  Plasman,  I.  p.  322  ;  Talandier,  p.  29i.  —  Toulouse,  14  juill.  1827, 
S.,  28.  2.  202,  D.,  29.  2.  10.  —  Toulouse,  29  déc.  1828,  S.,  29.  2.  157,  U.,  29.  2. 
221.  —  Douai,  18  nov.  1861,  S.,  62.  2.  1  el  note,  D.,  62.  2.  25  et  note.  —  Civ.  rej., 
15  déc.  1863,  S.,  64.  1.  27,  I).,  64.  1.  154  el  noie. 
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intérêts  de  la  famille  légitime,  en  la  prémunissant  contre  les 
conséquences  des  désordres  de  la  femme  de  l'absent. 

CHAPITRE  II 

DES  EFFETS  DE  l' ABSENCE  RELATIVEMENT  A  LA  SITUATION 
DES    ENFANTS    DE    l'aBSENT 

1287.  Quels  sont  les  effels  de  l'absence  quant  aux  enfants 
mineurs  laissés  par  l'absent,  présumé  ou  déclaré?  Qui  exerce 
sur  eux  la  puissance  paternelle  ou  l'autorité  tutélaire?  Telle 
est  la  question  que  prévoit  et  règle  notre  chapitre,  incomplè- 
tement toutefois,  car,  d'une  part,  il  ne  vise  explicitement  que 
certaines  des  hypothèses  qui  peuvent  se  présenter  en  cas  de 
présomption  d'absence,  et,  d'autre  part,  c'est  une  question 
que  celle  de  savoir  si  ses  dispositions  sont  applicables  au 
cas  où  l'absence  a  été  déclarée.  Ces  deux  cas  doivent  donc 
être  distingués  dans  l'explication. 

I.  Effets  de  la  présomption  d'absence. 

1288.  Ces  effets  peuvent  se  produire,  soit  quant  aux  en- 
fants légitimes  issus  d'un  «  commun  mariage  »,  soit  quant  à 
ceux  nés  d'un  premier  lit,  soit  quant  aux  enfants  naturels  de 
l'absent. 

1.  Enfants  issus  du  mariage. 

1289.  11  faut  examiner  successivement  les  conséquences  de 
la  disparition  du  père  et  celles  de  la  disparition  de  la  mère. 

1"  Disparilion  du  père. 

1290.  La  loi,  qui  ne  s'est  expressément  occupée  que  de  ce 
cas,  prévoit  trois  hypothèses  : 

Première  hypothèse  :  disparition  du  père,  la  mère  étant  pré- 
sente. —  Cette  hypothèse  est  régie  par  l'art.  141 ,  ainsi  conçu  : 
«  Si  le  père  a  disparu  laissant  des  enfants  mineurs  issus  d'un 
»  commun  mariage,  la  mère  en  aura  la  surveillance,  et  elle 
M  exercera  tous  les  droits  du  mari,  quant  à  leur  éducation  et  à 
»  r administration  de  leurs  biens.  »  Tant  que  dure  le  mariage, 
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la  puissance  patornelle  appartient  collectivement  au  père  et 
à  la  mère  (art.  372).  11  est  donc  naturel  que,  lorsque  le  père, 
qui  a  seul  l'exercice  de  cette  puissance  durant  le  mariage 
(art.  373),  vient  à  disparaître,  cet  exercice  passe  à  la  mère; 
et  telle  est  la  décision  de  notre  article,  qui  charge  celle-ci 
d'exercer  tous  les  droits  du  mari  quant  à  l'éducation  et  à 
l'administration  des  biens  de, leurs  enfants  mineurs. 

De  la  formule  légale  et  des  principes  il  résulte  que  le 
pouvoir  exercé  par  la  femme  n'est  pas  l'autorité  tutélaire. 
Elle  l'exerce  d'abord  au  même  titre  que  son  maii  :  or  le 
mari  n'était  pas  tuteur,  mais  administrateur  légal  (art.  389). 
Ensuite  la  tutelle  ne  s'ouvre  que  par  la  mort  de  l'un  des 
époux  (art.  390),  et  la  mort  de  l'absent  n'est  pas  prouvée,  ni 
même  présumée,.  Donc  la  surveillance  de  la  mère  n'est  pas 
une  tutelle  :  partant,  il  n'y  a  pas  lieu  de  nommer  un  subrogé- 
tuteur,  et  ses  biens  ne  sont  pas  grevés  d'une  hypothèque 
légale  au  profit  de  ses  enfantsliiineurs  ('). 

1291.  Investie  du  droit  d'éducation,  la  mère  a  sur  la  per- 
sonne de  ses  enfants  le  droit  de  correction,  qui  en  est  l'un  des 
instruments.  Toutefois  elle  ne  peut  l'exercer  qu'avec  la  res- 
triction qui  lui  est  imposée,  pour  le  cas  où  elle  est  veuve,  par 
l'art.  381,  car  cette  restriction  tient  à  sa  situation  et  à  son 
sexe.  Il  impliquerait  d'ailleurs  contradiction  que  la  femme 
pût  exercer  ce  droit  avec  plus  d'étendue  quand  le  mari  est 
absent  que  quand  il  est  mort.  La  loi,  il  est  vrai,  dit  que  la 
femme  exerce  tous  les  droits  du  mari,  mais  elle  ne  dit  pas 
qu'elle  les  exerce  absolument  de  la  même  manière  (^). 

Quant  au  droit,  pour  la  mère,  de  consentir  seuTe  au  mariage 
de  ses  enfants  ou  de  leur  conférer  l'émancipation,  il  reste  régi 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  160,  p.  962,  n.  6;  Demolombe,  II,  n.  312;  Touiller,  I,. 
n.  458;  Duranlon,  I,  n.  518;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  306,  note  a;  Demanle,  I, 
n.  186  et  186  bis;  Laurent,  II,  n.  145  et  146;  Fluc,  I,  n.  459;  Beudant,  II,  n.  755  et 
775;  Plasman,  I,  p.  308  s.  ;  Magnin,  Des  minorilés,  I,  n.  114.  —  Contra  :  Prou- 
dhon, I,  p.  306;  de  Moly,  n.  200.  —  Cpr.  Pianiol,  I,  n.  1647  et  1760;  Surville,  I, 
n.  402. 

(•)  Aubry  et  Rau,  1,  §  160,  p.  961,  a.  4;  Demolombe,  II,  n.  313;  Valelle  sur 
Proudhon,  I,  p.  306,  noie  a;  Duranlon,  I,  n.519;  Demanle,  I,  n.  186  6/5,  III;  Lau- 
rent, II,  n.  147;  Hue,  I,  n.  460;  Fuzier-Herman,  art.  141,  n.  1;  Plasman,  I,  p.  304. 
—  Cpr.  de  Moly,  n.  200. 
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par  les  art.  149  et  477,  qui  le  lui  reconnaissent,  le  premier 
lorsque  le  mari  est  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa 
volonté  »,  le  second  «  à  défaut  de  père  »  (*). 

1292.  Sur  les  Jjiens  de  ses  enfants  la  femme  a,  avec  la 
même  étendue  qu'il  avait  entre  ses  mains,  le  droit  d'admi- 
jiistration  qui  appartenait  au  père  (art.  389),  Elle  n'a  donc 
pas  besoin,  pour  accomplir  les  actes  d'administration  que 
■celui-ci  aurait  pu  faire  tout  seul  valablement,  de  l'autorisation 
de  justice,  qu'elle  doit  obtenir  en  vertu  de  l'art.  222  pour 
ses  affaires  persoimelles.  Cette  exigence  rendrait  sa  gestion 
trop  difficile;  et  du  reste,  dans  tous  les  cas  où  la  femme  est 
<iutorisée  par  la  loi  ou  par  contrat  à  administrer  son  propre 
patrimoine,  elle  n'est  pas  assujettie  à  l'obligation  d'obtenir 
une  autorisation  spéciale  pour  chaque  acte  d'administration 
(art.  217,  223,  1449,  1536  et  1576).  Il  en  doit  donc  être  de 
même  pour  la  gestion  du  patrimoine  de  ses  enfants,  que  la  dis- 
parition du  père  lui  fait  passer  avec  les  pouvoirs  de  celui-ci  (-). 

1293.  En  même  temps  que  le  droit  d'administration,  la 
femme  a-t-elle  sur  les  biens  de  ses  enfants  le  droit  de  jouis- 
sance légale  de  l'art.  384?  Cette  question  ne  laisse  pas  que 
d'être  très  délicate.  L'affirmative  nous  parait  conforme  à 
l'esprit  de  la  loi,  car,  si  la  mère  a  les  charges  de  l'adminis- 
tration, il  est  juste  qu'elle  en  ait  aussi  les  émoluments.  Il  est 
vrai  que  l'art.  38i  n'accorde  ce  droit  à  la  mère  qu'  <<  après  la 
■dissolution  du  mariage  »  :  mais  c'est  apparemment  parce  que 
le  cas  d'absence  du  mari  ne  s'est  pas  présenté  à  l'esprit  du 
législateur,  qui  n'a  visé  que  la  situation  ordinaire,  de  même 
qu'il  a  posé  en  règle,  dans  l'art.  373,  que  le  père  seul  exerce 
la  puissance  paternelle  durant  le  mariage,  sans  y  rappeler 
l'exception  qu'y  apporte  l'art.  141.  C'est  aussi  dans  la  suppo- 
sition que  le  père  exerce  cette  puissance  que  l'art.  384  ne 
reconnaît  qu'à  lui  le  droit  de  jouissance  légale  pendant  le  ma- 

{')  Cf.  noire  tome  III,  n.  1461  et  1462,  et  le  tome  V  Des  personnes,  au  titre  De 
la  tutelle,  art.  477. 

C)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  962,  n.  5;  Demolombe,  II,  n.  317;  Duranton,  I, 
n.  520;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  310,  note  a;  Delvincourt,  1,  p.  48,  note  1  ;  Dé- 
niante, I,  n.  186  bis,  II;  Laurent,  II,  n.  146;  Hue,  I,  n.  460;  Magnin,  Des  mino- 
rités, I,  n.  113;  Fuzier-Herman,  art.  141,  n.  2.  — Trib.  Seine,  12  juill.  1882,  la 
Loi,  25  août.  —  Cpr.  Proudhon,  I,  p.  303  ;  de  Moly,  n.  200. 
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riage  :  il  doit  passer  à  la  mère,  lorsqu'elle  est  investie  de 
cette  autorité,  en  même  temps  que  le  droit  d'administration, 
dans  lequel  on  peut,  à  certains  égards,  le  considérer  comme 
compris,  à  raison  de  l'influence  qu'il  a  sur  son  mode  d'exer- 
cice. 

Mais,  objecte-t-on,  le  père  présumé  absent  ne  doit  per- 
dre aucun  de  ses  droits  :  «  c'est  dans  sa  personne  encore  ([ue 
réside  l'autorité  paternelle;  c'est  à  lui,  rig-oureusement  et 
légalement,  qu'appartiennent  toujours  l'éducation  et  l'admi- 
nistration des  biens  des  enfants  ;  et  c'est  pour  lui,  c'est  en  son 
nom  que  la  mère  est  chargée  par  la  loi  d'exercer  ses  droits  », 
de  telle  sorte  qu'elle  «  ne  peut  pas  réclamer,  en  son  propre 
nom,  la  jouissance  légale,  qui  n'a  pas  cessé  d'appartenir  au 
père  ».  —  Cette  objection  ne  nous  semble  nullement  déci- 
sive. Car  on  peut  soutenir,  d'une  pari,  que  si  la  mère  est, 
après  la  disparition  de  son  m^ri,  chargée  de  la  surveillance 
des  enfants,  c'est  parce  que  son  droit  à  exercer  la  puissance 
paternelle  (art.  372),  paralysé  par  la  présence  du  père  tant 
qu'il  l'exerce  lui-même  (art.  373),  reprend  toute  son  énergie 
dès  qu'il  ne  le  fait  plus,  et  que  dès  lors  c'est  personnelle- 
ment, quoique  provisoirement,  qu'elle  en  est  investie  durant 
la  présomption  d'absence.  Mais,  quoi  qu'il  en  soit  de  ce  pre- 
mier point,  on  peut  observer,  d'autre  part,  que  si  l'absence, 
par  exception  aux  principes,  dépouille  le  présumé  absent 
d'un  de  ses  droits  pécuniaires,  la  jouissance  légale,  c'est  tout 
simplement  parce  que  ce  droit  est  la  récompense  de  l'accom- 
plissement d'un  devoir,  et  que  le  père,  de  fait  n«  s'en  acquit- 
tant plus,  est  dès  lors  sans  titre  à  l'émolument  qui  y  est 
attaché  (*). 

Malgré  ces  raisons,  l'opinion  contraire  est  plus  générale- 
ment admise,  et  l'on  refuse  à  la  femme  du  présumé  absent 
le  droit  de  jouissance  légale.  Mais,  tandis  que  certains  au- 

(')  Delvincoart,  I,  p.  48,  noie  1  ;  Duranlon,  I,  n.  521  ;  Marcadé,  I,  arl.  141-11, 
n.  493;  Beudanl,  II,  n.  755;  Fuzier-Herman,  arl.  141,  n.  4  el  5;  de  Moly,  n.  199. 
—  Conlra:  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550  bis,  p.  83  el8i,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  318; 
Demanle,  I,  n.  186  bis,  I,  et  Encycl.  du  droit,  \°  Absence,  n.  152;  Proudbon,  1, 
p.  311  ;  Hue,  1,  n.  461  ;  Plasman,  I,  p.  305  s.  —  Alger,  29  mai  1886,  sous  Cass.,  S., 
89.  1.  217,  D.,  91.  1.  413.  —  Alger,  27  déc.  1890,  S.,  92.  2.  5  el  noie.  —  Cpr.  Pla- 
niol,  I,  n.  1647  el  1690. 
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teurs  (')  maintiennent  cette  décision  même  après  que  l'ab- 
sence a  été  déclarée,  en  s'attacliant  très  étroitement  et  très 
logiquement  au  texte  de  l'art.  384,  le  plus  grand  nombre  (^) 
accordent  à  la  mère  le  droit  d'usufruit,  non  seulement  à 
compter  du  jour  de  la  déclaration,  mais,  rétroactivement 
même,  à  partir  de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles 
de  l'absent.  En  effet,  disent-ils,  après  cette  déclaration,  "  la 
présomption  de  mort  produit  son  effet  rétroactif  ordinaire; 
le  père,  étant  présume  mort  dès  le  jour  de  ses  dernières  nou- 
velles, aura  aussi  effectivement  perdu,  dès  ce  jour,  l'autorité 
paternelle;  la  mère,  en  conséquence,  sera  réputée  l'avoir  exer- 
cée comme  un  droit  à  elle  personnel,  et  pourra  ainsi,  mais 
seulement  dans  ce  cas,  réclamer  l'usufruit  légal  pendant  la 
durée  de  la  présom[)tion  d'absence  ».  Dans  cette  dernière 
théorie,  susceptible  de  nombreuses  critiques,  car  elle  s'écarte 
notamment,  à  compter  de  la  déclaration  d'absence,  du  respect 
que  professaient  jusque-là  ses  partisans  pour  le  texte  de  l'art. 
384,  et  ne  tient  pas  non  plus  assez  compte  de  la  nature  de 
capitaux  qu'ont  les  fruits  perçus  antérieurement  à  cette  décla- 
ration au  nom  de  l'absent,  l'intérêt  de  la  controverse  qui  vient 
d'être  examinée  disparait,  semble-t-il,  à  partir  du  moment  où 
l'absence  est  déclarée. 

1294.  Deuxième  hypothèse  :  disparition  du  père,  la  mère 
étant  déjà  décédée.  —  Cette  hypothèse  et  la  suivante  sont 
régies  par  l'art.  142,  ainsi  conçu  :  <(  Six  mois  après  la  di'^pa- 
»  rition  du  père,  si  la  mère  était  décédée  lors  de  cette  dispa- 
»  rition.,  oit  si  elle  vient  à  décéder  avant  que  l'absence  du  père 
»  ait  été  déclarée,  la  surveillance  des  enfants  sera  déférée,  par 
»  le  conseil  de  famille,  aux  ascendants  les  plus  proches,  et  à 
»  leur  défaut,  à  un  tuteur  provisoire.  » 

■  Ici  le  père  était,  au  moment  de  sa  disparition,  tuteur  de  ses 
enfants,  par  suite  de  la  mort  de  leur  mère  (art.  390).  En 
disparaissant  il  laisse  la  tutelle  vacante.  On  ne  pourvoit  à 
cette  vacance  qu'après  que  six  mois  se  sont  écoulés  de[)uis  sa 
disparition.  Mais  toutefois,  durant  ces  six  mois,  il  peut  y  avoir 

(')  Hue,  I,  n.  461  ;  Surville,  I,  p.  231,  noie  1. 

(^)  Aubry  et  Rau,  Demolombe,  Proudhoii,  loc.  cil.  —  Contra  :  Damante,  I, 
n.  186  bis,  I. 
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lieu,  dans  l'irilérêttles  enfants  et  sur  la  réquisition  des  parties 
intéressées  et  du  ministère  public,  à  Tapplication  des  mesures 
conservatoires  autorisées  par  les  art.  112  et  suivants  (').  Une 
fois  les  six  mois  expirés,  la  surveillance  des  enf.ints  est  défé- 
rée par  le  conseil  de  famille  aux  ascendants  les  [dus  proches, 
et,  à  leur  défaut,  à  un  tuteur  provisoire. 

1295.  Malgré  le  nom  que  lui  donne  la  loi,  cette  «  surveil- 
lance »  est  une  véritable  tutelle  (^).  Ce  n'est  guère  douteux 
quand,  h  défaut  d'ascendant,  elle  est  déférée  à  un  collatéral 
ou  à  un  étranger,  puisqu'il  est  expressément  qualifié  de  tuteur 
provisoire.  Et  comment  dès  lors  en  serait-il  autrement  quand 
elle  appartient  à  un  ascendant  .■*  La  surveillance  ne  saurait 
changer  de  nature  avec  la  personne  à  qui  elle  est  confiée,  et 
le  même  mot  doit  dans  tous  les  cas  désigner  la  môme  chose. 
11  est  du  reste  tout  naturel  que  le  nouveau  protecteur  des 
enfants  ait  le  même  titre  que  celui  qu'il  remplace,  c'est-à-dire 
le  titre  de  tuteur,  réserve  faite  seulement  du  caractère  provi- 
soire de  ce  titre  ;  et  à  cet  égard  il  n'y  a  aucune  raison  de  dis- 
tinguer entre  les  diverses  personnes  qui  peuvent  en  être 
investies,  suivant  leur  degré  de  [)arenlé  avec  les  enfants  de 
l'absent.  A  la  vérité,  les  ascendants  ne  sont  pas  appelés  à  la 
tutelle  conformément  aux  règles  ordinaires:  mais  aucun  doute 
n  existe,  comme  on  va  le  voir,  sur  les  motifs  de  cette  involon- 
taire anomalie. 

S'il  y  a  tutelle,  il  y  a  lieu  k  la  nomination  d'un  subrogé 
tuteur;  le  tuteur  est  grevé  sur  ses  biens  d'une  hypothèque 
légale,  et  le  conseil  de  famille  n'a,  pour  organj^er  cette  sur- 
veillance que  les  pouvoirs  à  lui  reconnus  pour  l'organisation 
de  toute  autre  tutelle  (^). 

Toutefois,  dans  une  interprétation  quis'écarte  complètement 
des  opinions  ordinairement  professées  à  ce  sujet,  cette  sur- 
veillance aurait   pour  objet  de  suppléer  à  la  disparition  du 

(')  Demolombe,  K,  n.  320;Valelte  sur  Proudhon,  I,  p.  307,  noie  a  :  Deir.anle,  I, 
n.  187  bis,  I  ;  Laurent,  II,  n.  148  ;  Hue,  I,  n.  462  ;  Surville,  I,  n.  403. 

(')  Surville,  loc.  cit. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,§  160.  p.  962,  n.  7  ;Marcadé,  I,  arl.  142-111,  n.  499;  Laurent, 
II,  n.l48;  Huc,I,  n.  462;  Planiol,!,  n.  1760;Surville,  I,  n.  403;  de  Moly,  n.  192s.; 
Magnin,  op.  cil.,  I,  n.  117,  488  et  489.  —  Cotilra  :  Demolombe,  H,  n.  321-323; 
_;emanle,  I,  n.  187  et  187  bis,  11  ;  Vaietle  sur  Proudlion,  1,  p.  307,  noie  a. 
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j)ère,  non  point  en  tant  que  tuteur,  mais  en  tant  que  titulaire 
de  la  puissance  paternelle,  de  telle  sorte  que  son  organisa- 
tion s'imposerait  encore  même  au  cas  où  il  n'exercerait  pas 
la  tutelle,  et  que,  s'il  l'exerçait,  il  devrait  être  remplacé, 
comme  père,  conformément  à  notre  disposition,  et  comme 
tuteur  d'après  les  règles  du  droit  commun  (').  Mais  rien  ne 
laisse  véritablement  entrevoir  dans  la  loi  l'intention  de  dédou- 
l)ler  ainsi,  dans  les  circonstances  qu'elle  prévoit,  le  pouvoir 
qui  s'exerce  pour  la  protection  des  enfants,  et  par  là  de  main- 
tenir distincte  dans  certains  cas  l'autorité  domestique  de  l'au- 
torité tutélaire,  en  assujettissant  la  dévolution  de  chacune 
d'elles  à  des  règles  différentes.  Et,  d'autre  part,  on  a  bien 
voulu  confesser  que,  appliquée  à  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle,  la  dénomination  de  '(  tuteur  provisoire  »,  employée 
par  la  loi  en  ce  qui  concerne  les  collatéraux  ou  les  étrangers, 
aurait  été  aussi  mal  choisie  que  possible. 

1296.  La  tutelle  provisoire  est  donc  ici  déférée  par  le  con- 
seil de  famille  h  l'ascendant  le  plus  proche,  tandis  que  la 
tutelle  ordinaire  lui  est,  en  principe,  déférée  par  la  loi  même. 
Mais  voici  comment  s'explique  ce  défaut  d'harmonie.  Le  pro- 
jet du  tilre  De  la  fulelle  confiait  au  conseil  de  famille,  dans 
tous  les  cas  où  il  y  aurait  lieu  à  la  tutelle  des  ascendants, 
le  soin  de  désigner,  parmi  ceux  du  même  degré  et  du  même 
sexe,  lequel  serait  tuteur;  et  ce  système  fut  appliqué  dans 
l'art.  142.  Mais,  lors  de  la  discussion  de  ce  titre,  on  changea 
ce  mode  de  délation  de  la  tutelle,  à  laquelle  l'ascendant  le 
plus  proche  fut  appelé  par  la  loi  (art.  402  s  )  (■).  Ce  chan- 
gement aurait  dû  entraîner  le  remaniement  de  l'art.  142, 
mais  on  n'y  songea  pas. 

L'interprète  n'a  pas  d'ailleurs  qualité  pour  l'opérer  à  la 
place  du  législateur,  et  dès  lors  l'art.  142  doit  être  strictement 
appliqué  dans  sa  teneur  :  quoi  qu'on  ait  prétendu,  il  n'a  été 
abrogé  par  les  art.  402  s.,  ni  expressément,  ni  tacitement, 
puisque  ces  dispositions  règlent  des  hypothèses  différentes  (^). 

(M  Beudant,  II,  n.  775. 

(2)  Cf.  Projet  du  Code,  liv.  I,  lit.  IV,  art.  31,  et  tit.  IX,  art.  20  (Fenet,  Trav. 
prép.du  code  civ.,  II,  p.  36  et  73)  ;  Locré,  Lég.,  IV,  p.  110,  n.  8. 

(';  Demolombe,  II,  n.  321  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  307,  note  a;  Demanle,  I, 
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1297.  Troisième  hypothèse  :  disparition  du  père,  suivie  du 
décès  de  la  mère  avant  la  déclaration  d'absence  (art.  142).  — 
Aussitôt  après  la  disparition  du  père,  la  mère  exerce  à  sa 
place  la  puissance  paternelle  (art.  141)  :  sa  mort  survenant 
donne  ouverture  à  la  tutelle  de  ses  enfants  mineurs,  laquelle 
revient  de  plein  droit  au  père  absent  (art.  390).  On  retombe 
alors  dans  l'hypothèse  précédente  :  le  père  est  tuteur,  et  la 
mère  est  morte.  Si  donc,  lors  du  décès  de  celle-ci,  six  mois  se 
sont  déjà  écoulés  depuis  la  disparition  du  père,  on  appliquera 
de  suite  l'art.  142;  sinon,  l'on  ne  s'y  conformera  qu'à  l'expi- 
ration de  ces  six  mois  ('). 

Mais  vainement  l'époux  présent,  décédé  seulement  après  la 
disparition  de  son  conjoint,  aurait-il  désigné  à  ses  enfants  un 
tuteur  testamentaire  :  son  choix  pourrait  être  sans  doute,  à 
défaut  d'ascendant,  confirmé  par  le  conseil  de  famille,  mais 
il  n'équivaudrait  pas  à  la  noniination  dun  tuteur  testamen- 
taire, car  il  n'y  a  de  lutelle  de  cette  espèce  que  celle  qui  est 
déférée  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  (art.  397)  ; 
or  la  mort  du  père  n'est  pas  établie  (^). 

1298.  Aux  deux  hypothèses  précédentes  doit  être  assimilée 
celle  où  se  produit  la  disparition  simultanée  ou  successive  des 
deux  parents  :  les  mêmes  mesures  s'imposant,  l'art.  142  doit 
être  de  tous  points  déclaré  applical)le  (^). 

2"  Disparition  de  la  mère. 

1299.  La  loi  n'a  pas  prévu  cet  événement;  mais  il  est  aisé 
de  suppléer  à  son  silence  dans  les  trois  cas  gui  peuvent  se 
présenter. 

Première  hypothèse  :  disparition  de  la  mèr-e,  le  père  étant 
présent.  —  Cet  événement  ne  change  rien  à  la  situation  du 
père  par  rapport  à  ses  enfants,  et  c'est  pourquoi  la  loi  n'en  a 

n.  187  bis,  II;  Laurent,  II,  n.  148.  —  Conlra  :  Marcadé,  I,  art.  142-IV,  n.  dUO.  — 
Cpr.  Planiol,  I,  n.  1760. 

(')  Demolombe,  II,  n.  324;  Laurent,  II,  n.  148  ;  Hue,  I,  n.  462;  Planiol,  loc.  cit.,' 
Beudaiit,  loc.  cit.;  Surville,  I,  n.  404. 

[^]  Demolombe,  II,  n.  325.  —  Conlra  :  Zacliaria?,  éd.  Massé  et  Vergé,  I,  §  107, 
p.  163. 

[^1  Demolombe,  II,  n.  329  ;  Demanle,  I,  n.  191  ;  Hue,  I,  n.  462.  —  Conlra  :  Mar- 
cadé, I,  art.  142-VlI,  n.  502. 
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pas  parlé.  Le  père  continue  (i'exercer  la  puissance  paternelle 
comme  avant  la  disparition  de  sa  femme  et  au  même  titre  ('). 

1300.  Deuxième  et  troisième  hypothèses  :  disparition  de  la 
mère,  précédée  ou  suivie  du  décès  du  père  avant  la  déclara- 
tion d'absence.  —  La  mère  étant  tutrice  lors  de  sa  disparition, 
ou  l'étant  devenue  depuis  par  le  décès  de  son  mari,  il  y  a  lieu, 
six  mois  après  cette  disparition,  à  la  délation  provisoire  de  la 
tutelle,  conformément  à  l'art.  142,  qui  doit  être  appli([ué  par 
analogie.  Ne  devrait-il  pas  l'être  d'ailleurs  en  pareil  cas,  aux 
termes  de  l'art.  143,  si  la  mère  était  remariée?  Or  qu'importe 
qu'elle  le  soit  ou  non,  du  moment  que  le  propre  père  des 
enfants  n'existe  plus  (^)  ? 

2.  Enfants  issus  d'un  précédent  ynariaçje. 

1301.  Lorsque  le  présumé  absent  laisse  des  enfants  mi- 
neurs issus  d'un  mariage  autre  que  celui  dans  les  liens 
duquel  il  est  actuellement  engagé,  l'art.  142  doit  encore  être 
observé  en  vertu  de  l'art.  143,  ainsi  conçu  :  «  //  en  sera  de 
»  même  dans  le  cas  ntï  Vtin  des  époux  qui  aura  disparu,  lais- 
»  sera  des  enfants  mineurs  issus  d'un  mariage  précédent.  »  A 
vrai  dire,  cette  disposition  était  inutile  :  le  cas  dont  il  s'agit 
rentrait  en  effet  dans  les  prévisions  de  l'art.  142,  puisque  l'un 
des  auteurs  des  enfants  est  décédé  quand  l'autre  vient  à  dis- 
paraître ;  et  cette  particularité  que  l'auteur  survivant  est 
remarié  ne  pouvait  pas  empêcher  l'application  de  cet  article, 
la  loi  ne  devant  pas  compter  sur  son  nouveau  conjoint  pour 
sauvegarder  les  intérêts  des  mineurs. 

1302.  L'application  des  règles  posées  dans  les  art.  141- 
143  suppose,  on  doit  l'observer,  qu'il  y  a  lieu  de  pourvoir 
provisoirement  au  remplacement  de  celui  des  parents  des 
enfants  qui  exerçait  sur  eux  la  puissance  paternelle  ou  l'auto- 
rité tutélaire.  Elle  cesserait  donc  nécessairement  si,  pour  un 
motif  quelconque,  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  refus, 
dispense,  exclusion  ou  destitution  de  la  tutelle,  les  enfants  du 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  160,  p.  961,  n.  2;  Demolombe,  II,  n.  310;  Duranton,  I, 
n.  515;  Planiol,  I,  n.  1766;  Surville,  I,  n.  405;  Beudant,  II,  n.  775. 

(^)  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  962;  Demolombe,  II,  n.  327  et  328  ;  Demanle,  I, 
n.  189  et  190  ;  Hue,  I,  n.  462  ;  Surville,  loc.  cil.  ;  Beudant,  II,  n.  775. 
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disparu  étaient  placés  sous  une  autorité  autre  que  la  sienne. 
L'art.  i24  G.  civ.  a  d'ailleurs  formellement  prévu  le  cas  où 
la  tutelle  serait  «  abandonnée  par  absence  »  ('), 

3.  Enfants  nalurels  de  l'absent. 

.  1303.  Du  contexte  de  nos  dispositions  il  résulte  qu'elles 
n'ont  eu  pour  but  de  régler  que  le  sort  des  enfants  légitimes 
de  l'absent  :  comment  doit  donc  être  fixé  celui  de  ses  enfants 
naturels  mineurs  ? 

On  décide  en  général  qu'il  appartient  alors  au  tribunal 
d'ordonner  les  mesures  que  commande  l'intérêt  de  ces  en- 
fants :  elles  sont  en  effet  autorisées  par  l'art.  112,  et  leur 
légitimité  ne  peut  surtout  pas  être  contestée  par  ceux  qui 
reconnaissent  au  juge,  même  lorsque  les  parents  des  enfants 
sont  présents,  le  droit  de  statuer  souverainement  sur  le  sort 
de  ces  derniers  (-). 

Sans  repousser  cette  solution,  nous  estimons  que  les  ter- 
mes en  doivent  être  mieux  précisés.  Quant  aux  droits  de  la 
puissance  paternelle  relatifs  k  la  personne  des  enfants  re- 
connus par  leurs  deux  auteurs,  en  cas  d'absence  de  l'un  d'eux 
ils  passeront  à  l'autre,  si  l'on  admet  qu'ils  en  sont  tous  deux 
investis  de  plein  droit,  quel  que  soit  celui  auquel  appartienne 
à  cet  égard  la  prééminence.  Et  les  droits  relatifs  à  l'adminis- 
tration des  biens  des  mineurs  seront  exercés  nécessairement 
par  un  tuteur  provisoire,  s'il  est  vrai  que  leur  tutelle  s'ouvre 
dès  leur  naissance  et  doit  être  de  fait  oi-ganisée  dès  qu'ils  ont 
des  biens.  Ce  tuteur  sera-t-il  le  survivant  de^ père  et  mère, 
s'ils  ont  tous  deux  fait  une  reconnaissance,  ou  un  tuteur  datif, 
et,  dans  ce  dernier  cas,  sera-t-il  nommé  par  un  conseil  de 
famille  ou  par  le  tribunal?  Cette  question  doit  être  résolue 
conformément  aux  solutions  générales  qui  seront  données  au 
titre  De  la  tutelle,  pour  l'organisation  de  la  protection  des  en- 
fants naturels.  Toutefois  les  auteurs  mêmes  qui  confient  au 
conseil  de  famille  la  nomination  du  tuteur  ordinaire  de  ces 
enfants,  pourraient  la  lui  refuser  lorsqu'il  ne  s'agit  que  d'un 

(')  Demolombe,  II,  n.  330;  Hue,  I,  n.  465;  Beudant,  II,  n.  775. 
(«)  Demolombe,  II,  n.  831  ;  Hue,  I,  n.  464. 
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tuteur  provisoire,  à  raison  des  circonstances  particulières 
clans  lesquelles  intervient  cette  nomination  et  par  application 
de  l'art.  112,  tandis  que  d'autres  pourraient,  en  sens  contraire, 
se  prévaloir  de  l'argument  d'analogie  que  fournit  l'art.  142. 

1304.  Enfin  on  remarquera  qu'avec  les  art.  141-1  43  il  n'a 
été  pai'lé  que  des  mineurs  non  émancipés  (').  L'absence  du 
curateur  d'un  mineur  émancipé  donnerait  lieu  à  des  mesures 
qui  seront  ultérieurement  déterminées. 

II.  Effets  de  la  déclaration  d'absence. 

1305.  La  déclaration  d'absence,  qui  met  fin,  en  principe,  aux 
mesures  prises  dans  la  première  période  et  fait  organiser  une 
protection  plus  complète  des  intérêts  restés  en  souffrance, 
modifie-t-elle  aussi  la  situation  des  enfants  non  émancij)és  lais- 
sés par  l'absent? Cette  modification  ne  s'impose  guère  lorsque, 
par  application  des  art.  142-143,  il  a  été  institué  une  tutelle 
provisoire,  car  elle  ne  peut  porter  alors  que  sur  le  mode  de 
délation  de  la  tutelle,  et  les  garanties  données  aux  enfants  né 
peuvent  pas  être  augmentées.  Mais,  lorsque  la  surveillance  des 
enfants  a  appartenu  pendant  la  présomption  d'absence  au 
parent  présent,  on  aperçoit  de  quel  intérêt  est,  dès  que  cette 
période  prend  fin,  la  substitution  à  ce  mode  d'administration 
d'une  tutelle  véritable.  Cette  substitution  doit-elle  donc,  dans 
ce  cas  comme  en  tous  les  autres,  s'accomplir  après  que  l'ab- 
sence a  été  déclarée?  En  d'autres  termes  les  art.  141-143  ces- 
sent-ils de  ce  jour  d'être  applicables? 

L'affirmative  est  très  généralement  admise  (-j,  et  nous 
l'adoptons.  Ce  n'est  pas  qu'on  puisse  invoquer  en  sa  faveur, 
comme  on  le  fait  pourtant,  les  termes  de  «  surveillance  »,  de 
<(  disparition  »,  lesquels  ne  pourraient  s'entendre,  dit-on,  que 
d'une  «  mesure  provisoire  »  et  se  rapporter  qu'à  la  présomp- 
tion d'absence.  Les  adversaires  de  cette  opinion  se  sont  char- 

(')  Demolombe,  II,  n.  307  et  332;  Hue,  I,  n.  464. 

(')  Aubry  et  Uau,  I,  §  160,  p.  961,  n.  1,  et  p.  963,  n.  8  ;  Demolombe,  II,  n.  335  et 
336;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  311,  note  «;  Demante,  I,n.  184;  Delvincourt,  I, 
p.  48,  notes  1  et  2;  Hue,  I,  n.  459;  Beudant,  II,  n.  775.  —  Cpr.  Surville,  I,  n.  402. 
—  Contra  :  Touiller,  I,  n.  458;  Duraiiton,  I,  n.  517  et  518;  Laurent,  II,  n.  219  s.; 
Fuzier-Herman,  art.  141,  n.  3.  —  Cpr.  Plasman,  I,  p.  311. 


414  DE  l'absence 

gés  de  montrer  la  fragilité  de  cet  argument,  en  se  prévalant 
eux-mêmes  de  la  généralité  de  ces  expressions,  justement  sus- 
ceptibles, d'après  eux,  de  s'appliquer  «  à  la  déclaration 
d'absence  aussi  bien  qu'à  la  présomption  d'absence  ».  Suffit- 
il  aussi,  comme  on  l'a  dit,  de  lire  le  chapitre  IV",  «  pour  de- 
meurer convaincu  que  le  législateur  n'a  eu  en  vue  que  des 
mesures  provisoires,  dont  la  durée  se  trouve  naturellement 
restreinte  à  la  période  de  présomption  d'absence  »  ?  C'est 
d'autant  moins  soutenable  qu'on  a  encore  argumenté  de  la 
place  de  ce  chapitre  à  la  fin  de  notre  titre  pour  prétendre  que 
les  dispositions  doivent  en  être  étendues  aussi  bien  à  la  se- 
conde période  de  l'absence  qu'à  la  première.  Mais  deux  rai- 
sons nous  déterminent.  D'une  part,  les  termes  de  l'art.  142 
«  avant  que  l'absence  du  père  ait  élé  déclarée  »  impliquent 
que  sa  décision  ne  serait  plus  vraie  si  le  décès  de  la  mère 
n'était  survenu  qu'après  cette  déclaration  :  en  dépit  de  ses 
efforts,  M.  Laurent  (')  ne  parvient  pas  à  en  donner  une  autre 
explication  qui  soit  acceptable,  car  dire  que  «  la  seule  diffi- 
culté que  cet  article  ait  eu  à  décider  »,  c'est  celle  de  savoir  si 
«  Ton  organiserait  immédiatement  une  tutelle  provisoire,  ou 
si  l'on  attendrait  qu'il  y  ait  déclaration  d'absence  »,  c'est  créer 
à  plaisir  une  difficulté  peu  sérieuse  pour  prêter  au  législa- 
teur l'intention  de  la  résoudre.  Et,  d'autre  part,  on  comprend 
que  la  loi  veuille  organiser  la  tutelle  conformément  aux  rè- 
gles ordinaires  dès  que,  l'incertitude  sur  l'existence  de  l'ab- 
sent se  prolongeant,  la  protection  des  intérêts  des  mineurs 
réclame  les  mêmes  mesures  que  commanderait  sa  mort 
])rouvée.  Qu'importe  en  effet  l'événement  quf  les  prive  de  sa 
présence  et  du  secours  qu'ils  sont  en  droit  d'en  attendre  ? 
Inutilement  oppose-t-on  qu'ils  peuvent  d'autant  mieux  se 
passer  des  garanties  de  la  tutelle  qu'il  ne  se  fera,  dans  la 
période  qui  s'ouvre,  rien  que  de  provisoire  :  car  il  n'empê- 
che que  leurs  droits  n'en  peuvent  pas  moins,  en  fait,  être 
irrémédiablement  compromis. 

1306.  Ce  dernier  motif  montre  que  la  tutelle  ordinaire  doit 
s'ouvrir  provisoirement,  à  compter  de  la  déclaration  d'ab- 

(';   II,  11.221. 
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sence,  dans  tous  les  cas  visés  par  les  art.  141-143  et  autres 
qui  leur  sont  assimilés,  lors  même,  par  conséquent,  que  les 
miueurs  auraient  été  placés  jusque-là  sous  l'autorité  de  leur 
parent  présent  et  que  celui-ci  déclarerait  à  cette  çpoque  opter 
pour  la  continuation  de  la  communauté  (').  Pour  rendre  les 
garanties  de  la  tutelle  moins  nécessaires,  puisque  les  enfants 
ne  recueillent  pas  alors  h  titre  provisoire  la  succession  de 
leur  auteur  absent,  cette  continuation  ne  les  rend  nullement 
inutiles,  soit  pour  la  conservation  des  biens  qui  leur  seront 
plus  tard  attribués,  soit  peut-être  aussi  pour  l'administration 
des  biens  personnels  qui  leur  appartiendraient  déjà.  Partant, 
il  faut  repousser  l'opinion  de  ceux  qui  veulent  que  l'adminis- 
tration légale  du  parent  présent  continue  comme  la  commu- 
nauté elle-même,  lorsque  du  moins  les  enfants  n'ont  pas 
encore  de  patrimoine  personnel. 

APPENDICE  I 

DE    l'absence    des    MILITAIRES 

1307.  Le  titre  IV  du  code  civil  est  naturellement  applica- 
ble aux  militaires  comme  à  toutes  autres  personnes.  Mais,  à 
raison  de  la  situation  particulière  dans  laquelle  ils  sont  placés, 
des  dangers  auxquels  elle  les  expose  et  de  la  difficulté  de 
constater  parfois  leur  sort,  à  raison  aussi  de  la  faveur  à 
laquelle  leur  fonction  leur  donne  des  titres  indiscutables, 
leur  absence  a  été,  à  diverses  époques,  soumise  à  des  règles 
spéciales,  qui  se  sont  inspirées,  soit  de  leur  propre  avantage, 
soit  de  celui  des  tiers.  L'intérêt,  sinon  la  force  obligatoire,  de 
certaines  des  lois  qui  eurent  cet  objet,  n'a  pas  survécu  aux 
circonstances  qui  leur  avaient  donné  naissance  :  aussi  suffit-il 
ici  de  les  citer.  Il  en  fut  ainsi  de  la  loi  du  6  brumaire  an  V, 
qui  établit  diverses  mesures  ayant  pour  objet  la  conservation 
des  droits  et  des  biens  des  «  défenseurs  de  la  patrie  »  et  des 
autres  citoyens  au  service  des  armées  de  terre  et  de  mer;  de 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  II,  n.  336.  —  Contra  :  Duranlon,  I, 
n.  518;  Demanle,  I,  n.  184  bis,  et  Encyc.  jur.,  \°  Absence,  n.  147,  note  1;  Mar- 
cadé,  I,  art.  143-V,  n.  5U7;  Plasman,  I,  p.  311. 
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la  loi  du  21  décemljre  18li,  qui  prorogea  certains  délais 
accordés  par  la  précédente;  de  la  loi  du  13  janvier  1817, 
déjà  préparée  par  une  ordonnance  du  3  juillet  1816,  et  rela- 
tive aux  moyens  de  l'aire  déclarer  l'absence  ou  constater  le 
décès  des  militaires  et  marins  disparus  pendant  les  guerres 
de  la  Révolution  et  de  l'Empire  ;  enfin  de  la  loi  des  9-12  août 
1871,  qjûi  a  remis  en  vigueur  celle  de  1817,  pour  constater 
judiciairement  le  sort  des  Français,  attachés  ou  non  aux 
armées,  qui  disparurent  «  par  suite  de  faits  de  guerre  >» 
du  19  juillet  1870  au  traité  de  paix  du  31  mai  1871  (»). 

1308.  Mais,  quoique  nées  aussi  des  circonstances,  d'autres 
dispositions  ont  consei'vô  leur  intérêt  avec  leur  force  législa- 
tive. Aussi  y  a-t-il  lieu  de  les  analyser  brièvement  à  cette 
place  et  de  marquer  les  dérogations  [)rincipales  qu'elles  ont 
apportées  au  droit  commun. 

Tel  est  le  cas,  d'a[)rès  l'opinion  généi'ale,  pour  la  loi  du 
11  ventôse  an  11,  et  pour  ce41e  du  16  fructidor  de  la  même 
année,  qui  a  élargi  le  cercle  des  personnes  auxquelles  la  pre- 
mière était  applicable.  Ces  deux  actes  n'ont  pas  été  abrogés, 
en  effet,  par  la  loi  du  30  ventôse  an  XI 1,  car  aucune  disposi- 
tion du  Code  civil  n'est  relative  à  cette  «  matière  »  spéciale, 
et  un  décret  postérieur  ordonna  même,  à  la  date  du  16  mars 
1807,  la  publication  des  deux  lois  de  l'an  11  dans  les  pays 
réunis  à  la  France  depuis  qu'elles  avaient  été  portées.  Elles 
n'ont  été  abrogées  non  plus,  ni  par  la  publication  de  la  paix 
générale,  le  14  février  1816,  leur  texte  n'en  ayant  nullement 
limité  jusqu'à  cette  date  la  force  obligatoire,  ni  moins  encore 
par  la  loi  du  13  janvier  1817,  dont  l'objet  est^out  à  fait  diffé- 
rent. Elles  doivent  donc  être  considérées  comme  étant  encore 
en  vigueur  (-). 


(')  Cf.  sur  ces  diverics  lois  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  161,  p.  967  s.;  Dcmolombe,  If, 
n.  346  s.;  Demanle,  I,  n.  192  et  194  s.  ;  Iluc,  I,  n.  468  s.  ;  Surville,  I,  n.  5'jO; 
Fuzier-Herman,  Appendice  au  titre  71'. 

(')  Merlin,  liép.,  v"  Absent,  art.  136,  n.  6;  Aubry  et  Rau,  I,§  161,  p.  96i,  n.  1  bis; 
Demolombe,  II,  n.  351;  Touiller,  1,  n.  407;  Demante,  I,  n.  192  et  192  bis,  I; 
Hue,  I,  n.  467;  Beudant,  I,  n.  197  s.;  Surville,  I,  n.  540;  ruzier-Herman,  Appen- 
dice au  titre  IV,  loi  du  11  venlôse  an  II,  art.  1  et  2,  n.  1  ;  Plasman,  II,  p.  195  s.  — 
Civ.  cass.,  23  août  1837,  S.,  37.  1.  809,  D.,  37.  1.  445.  —  Nîmes,  21  fév.  1838, 
D.,  38.  2.  91.  —  Contra  :  Duranlon,  1,  n.  430  et  432;  Rolland  de  Villargues,  liép. 
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1309. Les  dispositions  de  laloidull  ventôse  an  II  n'avaient 

été  déclarées  ap[)licables  qu'aux  «  défenseurs  de  la  patrie  » 
(art.  l*"""),  c'est-ci-dii-e  aux  militaires  proprement  dits.  Mais 
elles  furent  étendues,  la  même  année,  par  la  loi  du  16  fruc- 
tidor (art.  1")  «  aux  officiers  de  santé  et  à  tous  autres  citoyens 
attachés  au  service  des  armées  de  la  République  ».  Peu 
importe  donc  le  titre  auquel  ils  y  sont  attachés,  ainsi  que  leur 
présence  au  corps  ou  leur  éloignement  de  celui-ci,  par  suite 
d'une  circonslance  quelconque,  au  moment  de  leur  dispari- 
tion. Le  but  de  la  loi  repousse  toutes  les  distinctions  qui  pour- 
raient être  proposées  ('). 

1310.  Quel  est-il  donc,  et  dans  quelle  mesure  la  loi  dé- 
roge-t-elle  au  droit  commun  ? 

Elle  n'y  déroge  pas  d'abord  certainement  en  ce  qui  touche 
les  biens  que  le  militaire  absent  possédait  au  jour  de  son 
départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles  :  l'art.  1 12  leur  reste  de 
tous  points  applicable  (-). 

Elle  n'y  déroge  pas  non  plus,  de  l'avis  général  ('),  en  ce  qui 
concerne  les  successions  ouvertes  au  profit  du  militaire  avant 
qu'il  ne  soit  parti  pour  rejoindre  son  corps  :  il  sera  repré- 
senté, dans  les  opérations  que  nécessitent  leur  liquidation  et 
leur  partage,  conformément  au  droit  commun.  Cette  hypo- 
thèse n'est  point  effectivement  régie  par  la  loi  du  11  ven- 
tôse an  II,  car  cette  loi  suppose  l'éloignement  de  l'intéressé 
lors  de  l'apposition  des  scellés,  laquelle  a  lieu  presque  aus- 


du  notarial,  \°  Absent.  §  8.  —  Colmar,  24  déc.  1816,  D.,  Rép.,  v»  Absence,  n.  730. 

—  Nancy,  24  janvier  1820,  S.,  20.  2.  138,  D..  Rép.,  v»  Absence,  n.  732.  —  Paris, 
25  août  1821,  S.,  30.  2.  302,  D.,  22.  2.  75.  —  Nîmes,  28  janvier  1823,  S.,  25.  2.  81, 
D.  A..  I,  47.  —  Req.  rej  ,  25  août  1824,  D.,  Rép.,  v»  Absence,  n.  733. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  2;  Demolombe,  II,  n.  3i2;  Fuzier-Herman,  loc. 
cil.,  n.  3.  —  Civ.  cass.,  9  mars  1819,  S.,  19.  1.  343,  D.,  Rép.,  v  Absence,  n.  641. 

—  Civ.  cass.,  9  mars  1824,  S.,  24.  1.  203,  D.,  24.  1.  93. 

{*)  Merlin,  Rép.,  v»  Absent,  art.  113,  n.  6;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  965;  Demo- 
lombe, II,  n.  343;  Beudant,  I,  n.  200.  —  Conlra  :  Fuzier-Herman,  loc.  cil.,  n.  4  s. 

—  Colmar,  3  mai  1815,  S.,  16.  2.  47,  D.,  Rép.,  \°  Absence,  n.  649.  —  Cpr.  Civ. 
cass.,  9  mars  1824,  précité. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  965,  n.  3;  Demolombe,  II,  n.  343;  Demante,  I, 
n.  192  bis,  II;  Beudant,  I,  n.  20O.  —  Orléans,  17  août  1853,  D.,  54.  2.  22.  —  Cpr. 
Colmar,  3  mai  1815,  précité. 

Pers.  —  II.  27 
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sitôt  après  rouvei-turedo  la  succession,  et  elle  prescrit  d'aver- 
tir riiéritier  de  cette  apposition. 

1311.  Notre  loi  prévoit  donc  exclusivement  le  cas  où  une 
succession  échoit  au  militaire  après  son  départ,  et  en  consé- 
quence elle  ordonne  au  juge  de  paix  qui  a  apposé  les  scellés 
d'avertir  directement  l'héritier,  s'il  sait  à  quel  corps  ou 
armée  il  est  attaché,  et  en  môme  temps  le  ministre  de  la 
guerre.  Le  délai  d'un  mois  expiré,  «  si  l'héritier  ne  donne 
pas  de  ses  nouvelles,  et  ne  donne  pas  de  procuration  »,  il  doit 
lui  être  nommé,  par  le  conseil  de  famille,  un  curateur  qui  pro- 
voque la  levée  des  scellés,  assiste  à  leur  reconnaissance,  et 
peut  faire  procéder  à  l'inventaire  et  à  la  vente  des  meubles, 
en  toucher  le  prix  et  administrer  les  immeubles  en  bon  père 
de  famille,  à  charge  de  rendre  compte  au  militaire  absent  ou 
à  son  fondé  de  pouvoir  (art.  1-4). 

1312.  Mais  l'ouverture  de  la  succession  postérieurement 
au  départ  de  l'héritier  peut  se  produire,  s^it  alors  que  sou 
existence  ne  saurait  être  mise  en  doute,  soit  alors  qu'elle  <'st 
déjà  devenue  incertaine  :  la  loi  régit-elle  également  les  deux 
cas  ? 

Qu'elle  régisse  le  premier,  c'est  ce  qui  est  incontestable, 
puisqu  elle  suppose  qu'un  avertissement  peut  être  directe- 
ment donné  à  l'héritier  et  qu'il  lui  est  possible  d'envoyer  une 
procuration  :  faute  donc  par  lui  de  le  faire,  et  quoiqu'il  ne  soit 
que  non  présent,  sesintérèts  seront  sauvegardés  conformément 
aux  prescriptions  particulièi'es  de  la  loi  ('). 

1313.  iMais  il  est  permis  de  contester  fortement,  au  con- 
traire, que  celle  ci  soit  applicable  au  cas  d'absence  véritable. 
En  effet  toute  déi'ogation  au  droit  commun  doit  être  cer- 
taine. Or  la  loi  de  l'an  11  déroge-t-elle  nettement  aux  art.  135 
et  136  C.  civ., d'après  lesquels  un  droit  éventuel  ne  peut  s'ou- 
vrir au  profit  d'une  personne  que  tout  autant  que  son  exis- 
tence lors  de  l'ouverture  de  ce  droit  est  formellement  établie? 
C'est  ce  qu'il  ne  semble  pas,  si  l'on  en  juge  par  les  contro- 
verses que  son  interprétation  soulève,  et  si  l'on  s'en  rapporte 
à  ses  termes.  Car  ils  paraissent  impliquer  que  l'intéressé  a 

(')  Merlin,  Rép.,  \°  Absenl,  arl.  136,  n.  5;  Déniante,  1,  n.  192  bis,  II. 
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réellement  la  qualité  d'  «  héritier  »,  et  qu'il  est  seulement 
éloigné  du  lieu  où  la  succession  s'est  ouverte  ;  et  c'est  pour- 
quoi on  cherche  à  lui  faire  connaître  les  événements  accom- 
plis, soit  directement,  soit  tout  au  moins  par  l'entremise  du 
ministre  de  la  guerre.  Or  l'absent  véritable  n'a  point,  préci- 
sément à  raison  de  l'incertitude  qui  plane  sur  son  existence, 
la  qualité  d'héritier.  Il  est  vrai  que  la  loi  suppose  que  l'inté- 
ressé ne  «  donne  pas  de  ses  nouvelles  »  :  mais  ces  expressions 
peuvent  fort  bien  s'entendre  du  silence  qu'il  garde  après  la 
communication  qui  lui  a  été  faite.  Et  lorsque  le  militaire  est 
ensuite  qualifié  d'  «  absent  »,  ce  terme  ne  peut  certainement 
pas  être  pris  dans  sa  signification  technique,  puisqu'il  doit 
s'appliquer  ici  tout  au  moins, ainsi  qu'on  le  sait  déjf'ijau  mili- 
taire simplement  non  présent.  Enfin  l'art.  3  de  la  loi  ne  pré- 
voit de  coniple  h  rendre  qu'à  l'absent  lui-même  ou  à  son 
fondé  de  pouvoir,  ce  qui  tendrait  à  montrer  que  l'hypothèse 
où  la  succession  ne  pourrait  définitivement  pas  lui  rester,  son 
existence  n'ayant  pas  cessé  d'être  incertaine,  n'est  pas  entrée 
dans  les  prévisions  de  la  loi  ('). 

Malgré  la  gravité  de  ces  arguments,  la  majorité  de  la  doc- 
trine admet  que  la  loi  de  l'an  II  a  écarté  pour  les  militaires 
absents  l'application  des  art.  133  et  136,  en  ce  sens  que. les 
successions  qui  s'ouvrent  à  leur  profit  doivent  être  «  mises  en 
réserve...,  sans  que  les  héritiers  présents  soient  autorisés  ;\ 
les  en  exclure  »,  ou,  dans  une  formule  différente,  placées  sous 
«  une  espèce  de  séquestre,  qui  s'oppose  également  à  l'inves- 
titure, soit  du  militaire  absent,  soitde  ceux  qui  recueilleraientla 
succession  à  son  défaut  »(^).  Cette  opinion  prétend  se  fonder  à  la 
fois  sur  la  «  généralité  des  termes  »  de  la  loi,  et  sur  ce  que  «  la 
faveur  spéciale  qu'elle  a  voulu  accorder  aux  militaires  devien- 


(')  Merlin,  loc.  cit.;  Hue,  I,  n.  467.  —  Rouen,  29  janv.  1817,  S.,  19.  2.  79,  D., 
Réf.,  \o  Absence,  n.  654  -  Toulouse,  1"  mai  1823,  S.,  2.3.  2.  232.  D.,  23.  2.  156. 

—  Nancy,  1"  mars  1827,  S.,  29.  2.  63. 

(=)  Aubry  el  Rau,  I,  §  161,  p.  966,  n.  5;Demolombe,  Il.n.  344  et  352;  Duranton, 
I,  n.  430;  Demante,  I,  n.  192  el  192  bis,  II  ;  Beudant,  1,  n.  200;  Surville,  I,  n.  540. 

—  Civ.  cass.,  9  mars  1819,  S.,  19.  1.  343,  D.,  Rép.,  \o  Absence,  n.  64t.  —  Civ. 
cass.,  9  mars  1824,  S..  24.  1.  203,  D.,  24.  1.  93.  —  Civ.  rej  ,  17  fév.  1829,  D.,  29. 
1.  151.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  loc.  cit.,  n.  8  s.  —  Req.  rej.,  16  jiiill.  1862,  S., 
63.  1.  152,  D.,  62.  1.  543. 
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drait  illusoire  si  les  héritiers  présents  pouvaient  les  exclure 
des  successions  auxquelles  ils  se  trouvent  appelés,  en  contes- 
tant leur  existence  ».  —  Mais  on  sait  déjà  ce  qu'il  faut  penser 
du  premier  argument;  et  quant  au  second,  il  tendrait  à  faire 
croire  qu'il  suffirait  aux  héritiers  présents,  dans  le  système 
contraire,  de  dénier  l'existence  du  militaire  appelé  à  l'hérédité 
pour  écarter  l'application  de  notre  loi,  ce  qui  serait  une 
erreur  évidente,  celle  de  l'art.  135  étant  elle-même  subor- 
donnée à  la  condition  que  cette  existence  soit  devenue  réelle- 
ment incertaine.  Par  suite,  dans  tous  les  cas  où  elle  ne  léserait 
pas  véritablement  en  dépit  des  contradictions  des  intéressés, 
la  loi  de  l'an  II  devrait  et  pourrait  être  observée.  A  la  vérité 
cette  loi,  ainsi  interprétée,  perdrait  de  son  importance,  puis- 
(|u'elle  se  bornerait  alors  à  organiser,  au  profit  des  militaires 
non  présents,  un  mode  particulier  d'administration  des  suc- 
cessions auxquelles  ils  sont  appelés  :  mais,  si  rien  ne  prouve 
péremptoirement  qu'elle  ait  vofilu  leur  faire  une  faveur  plus 
grande,  ne  faut-il  pas,  lorsqu'ils  sont  absents,  en  revenir  au 
droit  commun,  c'est-à-dire  aux  dispositions  des  art.  135  et 
136? 

1314.  En  tout  cas  on  s'accorde  à  reconnaître  qu'après  la 
déclaration  d'absence  le  droit  commun  reprend  son  empire, 
et  que  les  héritiers  présents  sont  autorisés,  à  compter  de  cette 
époque,  à  réclamer  au  curateur  nommé  la  restitution  des 
biens  qu'ils  auraient  recueillis  au  défaut  du  militaire 
absent  (').  La  déclaration  d'absence,  qui  constate  l'incertitude 
de  l'existence  de  l'absent,  en  la  faisant  remonter  au  jour  de 
son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  doit,  dit-on,  pro- 
duire, en  dépit  de  la  loi  de  l'an  II,  son  etfet  ordinaire  quant 
aux  successions  qui  lui  sont  échues  depuis  lors.  Sans  doute  ; 
mais  juridiquement  n'en  doit-il  pas  être  de  même  dès  que 
naît  cette  incertitude,  et  par  conséquent  même  pendant  la 
présomption  d'absence?  En  reconnaissant  que  la  loi  de  l'an  II 
ne  fait   pas  obstacle,  malgré  la  généralité  de  ses  termes,  à 

(')  Aubry  et  Uau,  loc.  cit.,  p.  966  el  967,  n.  7  ;  Demolombe,  II,  n.345;  Demanle, 
I,  n.  193  el  193  bis  ;  IIuc,  I,  n.  467  ;  Beudant,  I,  n.  200.  —  Civ.  rej.,  20  juin  1831, 
S.,  31.  1.  286,  D.,  31.  1.  224.  —  Civ.  cass.,  23  aoùl  1837,  S.,  37.  1.  809,  D.,  37.  1. 
445.  —  Caen,  2  mars  1843,  Uec.  de  Caen,  VII,  p.  178.  —  Cpr.  Surville,  I,  n.  540. 
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rapplication  du  droit  commun  à  partir  du  jour  où  l'absence 
est  déclarée,  les  auteurs  ont  fourni  un  argument  de  plus  à 
l'opinion  qui  a  été  plus  haut  exposée,  car,  en  droit,  il  n'y  a 
pas  plus  de  raisons  pour  réserver  au  profit  du  présumé  absent 
les  successions  auxquelles  il  est  appelé  que  pour  le  faire  au 
profit  de  l'absent  déclaré.  Vainement  observerait-on  que 
celui-ci  est  présumé  mort  et  que  le  premier  ne  l'est  pas  :  car 
on  a  déjà  souvent  répété  que  cette  présomption  de  décès  n'a 
été  nulle  part  consacrée  par  la  loi. 

1315.  Au  surplus,  en  dépit  du  principe  que  toute  déroga- 
tion au  droit  commun  doit  être  interprétée  restrictivement,  et 
malgré  les  termes  de  la  loi,  qui  parle  des  successions  de  leurs 
((  pères  et  mères...,  et  autres  parents  »  auxquelles  les  militaires 
sont  appelés,  on  admet  communément,  en  faisant  prévaloir 
son  esprit  sur  son  texte,  qu'elle  est  pareillement  applicable  à 
tous  les  droits  éventuels  qui  peuvent  leur  compéter,  et  notam- 
ment aux  legs  et  donations  de  biens  à  venir  qui  leur  sont 
advenus  ('). 

1316.  Par  cette  analyse  des  dispositions  des  lois  spéciales 
dont  l'intérêt  peut  encore  subsister,  on  voit  que  la  déclaration 
d'absence  des  militaires  et  autres  personnes  qui  leur  sont 
assimilées  reste  soumise,  à  tous  les  points  de  vue,  aux  règles 
de  notre  titre.  Mais  il  convient  de  rappeler  que  la  loi  du 
8  juin  1893  a  institué  une  procédure  qui  rend  possible  la 
constatation  de  leur  décès  (-),  tout  au  moins  lorsque  leur 
disparition  se  produit  dans  certaines  circonstances. 

APPENDICE  II 

conflits  des  lois  relatives  a  l'absence  (') 

1317.  Les  intérêts  laissés  en  souffrance  par  une  personne 
qui  a  disparu  ne  sont  pas,  dans  tous  les  pays,  sauvegardés  de 
la  même  façon.  Tandis  que  les  uns,  comme  le  nôtre,  se  bor- 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  965  et  966,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  343;  Duran- 
ton,  I,  n.  430;  Déniante,  1,  n.  192  6?s,  III;  Fu^ier-Herman,  loc.  cil.,  n.  21.  —  Civ. 
cass.,  9  mars  1819,  précité. 

(')  Cf.  supra,  n.  916  s. 

[*)  Olivi,  Rev.  gén.  du  droit,  1887,  XI,  p.  425  s.,  520  s.;  1888,  Xll,  p.  136  s. 
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lient  à  autoriser  sous  certaiaes  conditions  la  constatation  de 
l'incertitude  qui  plane  sur  son  existence  et  la  déclaration  de 
son  état  d'absence,  sans  présumer  à  aucune  époque  son  décès, 
les  autres,  comme  l'Allemagne  et  l'Autriche,  permettent  de 
prononcer  une  déclaration  de  mort,  qui  fait  réputer  l'absent 
décédé,  et  donnent  à  cette  présomption  des  effets  plus  ou  moins 
étendus  (').  De  là  l'intérêt  qu'il  y  a  à  savoir  comment  doit 
être  réglée  la  situation  d'une  personne  dispartie  qui  était 
domiciliée  ou  possédait  des  biens  hors  du  |)ays  auquel  elle 
ressortissait,  et  si  c'est  d'après  sa  loi  nationale,  la  loi  de  son 
domicile,  ou  la  loi  du  lieu  où  ses  biens  sont  situés. 

1318.  Ces  conflits  de  lois  doivent  être,  selon  la  majorité  de 
la  doctrine,  à  l'opinion  de  qui  nous  adhérons,  résolus  de  la 
même  manière  que  ceux  des  lois  qui  assurent  la  protection  des 
personnes,  et  pour  les  mêmes  raisons.  Les  lois  relatives  à  l'ab- 
sence ne  sont  effectivement  que  des  lois  de  protection  à  la  fois 
pour  l'absent  lui-même  et  pour  tous  ceux  dont  son  état  d'ab- 
sence paralyse  les  droits  :  elles  ont  pour  but  la  sauvegarde  des 
intérêts  divers  compromis  par  sa  disparition,  aussi  bien  de  ceux 
que  l'absent  ne  saurait  plus  défendre  par  lui-même  que  de 
ceux  des  personnes  dont  les  droits  ne  s'ouvrent  régulièrement 
qu'à  son  décès  prouvé,  et  qui,  dans  l'impossibilité  où  elles 
sont  d'établir  sa  mort,  pourraient  n'être  jamais  admises  à  les 
exercer,  si  on  ne  les  y  autorisait  à  titre  exceptionnel.  Ces  lois, 
d'autre  part,  ne  sont-elles  pas  aussi  des  lois  relatives  à  l'état 
des  individus?  Non  que  l'absence  constitue  à  proprement  par- 
ler, comme  on  l'a  dit  parfois,  une  modification  dans  leur  état 
juridique,  car  l'absent,  encore  vivant  ou  déjà  mort,  n'en  con- 
serve pas  moins  dans  la  réalité  toujours  le  même  état.  Mais, 
si  par  elle-même  l'absence  ne  le  transforme  pas,  elle  le  rend 
tout  au  moins  absolument  incertain,  et  quelle  incertitude 
peut  être  plus  grande  que  celle  qui  amène  à  se  demander  si 
l'absent  vit  toujours  ou  ne  vit  plus?  Or  c'est  cette  incertitude 
sur  son  existence  même  qui  provoque  l'organisation  des 
mesures  destinées  à  se  prolonger  tant  qu'elle  durera.  Avec 
elle,  naît  et  prend  fin  le  régime  particulier  auquel  sont  soumis 

(')  Cf.  Weiss,  2e  édil.,  p.  3%  s.  ;  Despagnet,  3«  édil.,  n.  244. 
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les  intérêts  pécuniaires  ou  de  famille  que  l'absent  a  laissés  a 
l'aJDandon. 

Lois  de  protection  des  individus  et  relatives  à  leur  état, 
puisqu'elles  vont  même,  en  certaines  législations,  jusqu'à  les 
l'aire  réputer  morts,  les  règles  applicables  à  l'absence  d'une 
personne  sont  donc  déterminées  par  sa  nationalité,  conformé- 
ment aux  principes  ordinaires,  on  ([uelque  lieu  qu'elle  ait  son 
domicile  et  qu'elle  possède  des  biens.  Ces  biens  d'ailleurs, 
grâce  à  cette  solution  et  à  l'observation  d'une  loi  unique,  sont 
ainsi  partout  dévolus  et  régis  delà  même  façon,  tandis  qu'ils 
seraient  susceptibles  de  l'être  très  différemment,  suivant  le 
lieu  de  leur  situation,  si  les  effets  de  l'absence  étaient  régis, 
comme  certains  le  veulent,  par  la  lex  rei  silas.  L'unité  de  la 
loi  à  suivre  assui-e  seule  l'unité  d'administration,  si  essentielle 
pour  l'efficace  protection  des  intérêts  à  sauvegarder.  Seule 
enfin  elle  permet  d'éviter,  avec  toutes  les  complications  qui 
en  seraient  la  suite,  les  contradictions  auxquelles  exposerait 
l'application  de  lois  diverses,  dont  les  unes  considéreraient 
l'absent  comme  décédé,  pendant  que  les  autres  ne  le  suppo- 
seraient ni  mort,  ni  vivant,  ce  qui  serait  également  contraire 
à  l'unité  de  la  notion  de  l'état  ('). 

1319.  Malgré  ses  avantages  théoriques  et  pratiques,  cette 
théorie  n'est  cependant  pas  admise  par  tous.  D'après  certains 
auteurs,  les  effets  de  l'absence  seraient  régis  par  la  loi  du 
lieu  de  leur  situation  en  ce  ({ui  concerne  les  immeubles,  et, 
quant  aux  meubles,  par  la  loi  nationale  de  leur  propriétaire 
suivant  les  uns,  par  la  loi  de  son  domicile  selon  les  autres. 
Divergente  en  ce  dernier  point  par  ses  résultats,  leur  doctrine 
est  différente  aussi  par  leur  principe.  Les  uns,  en  effet,  la  jus- 
tifient en  disant  que  l'envoi  en  possession  des  biens  de  l'ab- 
sent constitue  une  sorte  d'ouverture  anticipée  de  sa  succession, 
et  se  croient  dès  lors  obligés  d'appliquer  à  la  dévolution  de 
ces  biens  la  même  loi  qu'ils  lui  appliqueraient  si  sa  succession 
s'était  réellement  ouverte  i^).  Les  autres  estiment  que  l'ab- 

(*)  Hue,  I,  n.  415;  Weiss,  p.  400;  Uespagnel,  n.  244  ;  Fiore,  Dr.  intem.  privé, 
n.  72;  Bougelot  de  Lioncourl,  Confl.  des  lois  pers.  f'r.  et  e'tr.,  p.  153  s.  —  Cpr. 
Brocher,  Dr.  inlem.  privé,  I,  n.  83  s. 

C*)  Demolombe,  II,  n.71  et  82;  Barde,  Théorie  Iraditionnclle  des slatuts,  p.  109. 
—  Cpr.  Surville  et  Arlliuys,  n.  333. 
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soncc,  ayant  pour  résultat  d'opérer  uue  modification  dans  la 
condition  juridique  des  biens,  doit,  comme  telle,  être  régie 
par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation,  conformément  aux  vues 
des  anciens  jurisconsultes  statutaires  ('). 

Mais,  quelque  fondement  qu'on  lui  donne,  ce  système  ne 
résiste  pas,  selon  nous,  à  une  double  constatation.  D'une 
part,  l'absence  n'équivaut  pas,  dans  notre  droit  tout  au  moins, 
à  l'ouverture,  même  [)rovisoire,  de  la  succession  de  l'absent, 
et,  partant,  il  n'y  a  pas  lieu  de  les  assimiler  l'une  à  l'autre  au 
point  de  vue  de  la  loi  applicable.  D'autre  jDart,  ainsi  c[u'on 
l'a  déjà  expliqué,  les  règles  relatives  à  l'absence  ont  pour 
objet,  du  moins  en  général,  la  protection  des  personnes  dont 
elle  tient  les  droits  en  sus[)ens  ou  dont  elle  laisse  les  biens  en 
souffrance.  Si  elles  organisent  un  mode  d'administration  de 
ces  biens,  ce  n'est  point  que  leur  situation  juridique  ait 
changé,  car  l'absence  la  modifie  moins  encore  que  l'état  des 
personnes  mêmes  :  mais  c'est  qu'il  n'y  a  que  cette  forme  sous 
laquelle  puisse  se  traduire  la  protection  qu'il  est  nécessaire 
d'assurer  à  ces  dernières. 

1320.  Dans  une  certaine  mesure  pourtant,  les  biens  eux- 
mêmes  doivent  être  pris  en  considération  par  une  théorie 
rationnelle  de  l'absence,  à  savoir  dans  la  mesure,  inqjossible 
à  préciser  en  une  formule,  où  il  importe  à  la  collectivité  qu'ils 
ne  dépérissent  pas  et  que  leur  abandon  ne  soit  pas  une  cause 
de  diminution  pour  la  richesse  publique.  C'est  dire  que  quel- 
ques règles  de  l'absence  sont  d'ordre  public  international,  et 
excluent  comme  telles  l'application  de  la  loi  nationale  de  la 
personne  à  qui  les  biens  appartiennent.  L'intérêt  collectif 
prime  alors  les  intérêts  particuliers  :  la  loi  territoriale  rede- 
vient souveraine,  et  la  loi  personnelle  des  intéressés  doit 
s'incliner  devant  elle  (-). 

1321.  De  la  combinaison  des  principes  qui  viennent  d'être 
posés  résultent  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Les  règles  qui  gouvernent  la  présomption  d'absence  sont 
applicables  à  tous  les  biens  situés  en  France,  quelle  que  soit 


(')  Laurent,  Dr.  civ.  inlem..  VI,  n.  334  s.  ;  VII,  n.  92  s. 
(')  Weiss,  p.  400;  Despagiiel,  n.  244. 
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la  nationalité  de  leur  propriétaire,  et  sans  égard  aux  disposi- 
tions de  sa  loi.  Ainsi  le  décident  tous  les  auteurs  ('),  par  ce 
motif  quelles  ont  pour  but  la  conservation  des  biens  délaissés, 
à  laquelle  est  intéressée  au  premier  chef  la  richesse  du  pays 
où  ils  se  trouvent,  et  que  par  suite  elles  sont  d'ordre  public 
international.  Et  de  ce  motif  même  il  suit  qu'inversement 
«'est  en  se  conformant  à  leur  propre  loi  que  les  tribunaux 
étrangers  doivent  pourvoir  à  l'administration  des  biens  délais- 
sés par  des  Français  dans  leur  ressort. 

1322.  2"  C'est  d'après  la  loi  nationale  do  l'absent  que  le 
tribunal  de  son  domicile  doit  procéder  à  la  constatation  de 
son  absence,  et  prononcer  par  suite,  suivant  la  teneur  de 
cette  loi,  soit  une  simple  déclaration  d'absence,  soit  même 
une  déclaration  de  mort  (-).  Cette  dernière  déclaration  ne 
parait  pas  contraire,  en  principe,  dans  les  pays  qui  ne  l'ad- 
mettent pas,  à  l'ordre  public  intci'national,  car  elle  n'a  d'au- 
tre objet  que  de  préciser  provisoirement  la  situation  supposée 
de  l'absent,  sans  le  dépouillei-  définitivement  de  ses  droits, 
et  de  faciliter  par  \k  le  règlement  des  divers  intérêts  en  pré- 
sence. 

Par  application,  d'ailleurs,  de  sa  théorie  générale,  la  juris- 
prudence a  parfois  refusé  aux  tribunaux  français  le  droit  de 
déclarer,  sous  quelque  forme  que  ce  soit,  l'absence  d'un 
étranger  domicilié  dans  notre  pays  (^),  tandis  que  d'autres 
arrêts  le  leur  ont  reconnu,  lorsque  du  moins  cette  déclaration 
était  provoquée  par  un  de  nos  nationaux,  au  nom  du  caractère 
purement  conservatoire  de  cette  mesure  ('*). 

1323.  3"  La  déclaration  émanée  du  juge  compétent  a  des 
effets  extraterritoriaux,  en  ce  sens  qu'elle  doit  être  acceptée 

(')  Demolombe,  II,  n.  14  bis;  Laurent,  Dr.  civ.  intern.,  VI,  n.  93,  et  VII,  n.  336; 
Hac,  I,  n.  407;  Fuzier-Herman,  art.  112,  n.  8  et  9;  Weiss,  p.  400  et  401  ;  Despa- 
gnet,  n.  241  ;  Surville  et  Arlhuys,  n.  331  ;  Brocher,  op.  cit.,  I,  n.  85;  Bonfils,  De 
lu  comp.  des  trib.  fr..  n.  78.  —  Douai,  2  août  1854,  S.,  54.  2.  700,  D.,  55.  2.  4; 
Survilie  et  Arthuys,  n.  3-32.  —  Contra  :  Trib.  Seine,  11  janv.  1849,  Gaz.  des  Trib., 
26déc.  1851. 

n  Hue,  I,n.  415;  Weiss,  p.  401;  Despagnet,  n.  243;  Survilie  et  Arthuys,  n.  332. 

(')  Demolombe,  II,  n.  14  bis.  —  Douai,  2  août  1854,  précité.  —  Cpr.  Bonfils, 
lac.  cit.,  n.  78. 

(*)  Cass.,  l»"-  mai  1897,  Le  Droit,  2  mai.  —  Civ.  cass  ,  27  déc.  1897,  D.,  1901.  1. 
40,  J.  Clunet,  1898,  p.  334. 
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parloutoù  l'existence  de  l'absent  est  incertaine,  en  tant  qu'elle 
statue  sur  celte  incertitude  ''\ 

1324.  4°  C'est  la  loi  nationale  de  l'absent  qui  détermine 
les  conditions  auxquelles  est  subordonnée  la  déclaration  de 
mort  ou  d'absence,  notamment  au  point  de  vue  des  délais  à 
l'expii'ation  desquels  elle  peut  intervenir  (-).  Et  toutefois,  si 
la  loi  territoi'iale  fixait  à  cet  égard  des  délais  plus  courts  que 
ceux  de  la  loi  personnelle  de  l'absent,  il  serait  permis  de 
soutenir  que  la  première  doit  l'emporter  sur  la  seconde,  au 
nom  de  l'ordre  public  international  :  il  importe,  en  efTet,  au 
pays  que  l'application  des  mesures  ayant  pour  but  la  con- 
servation des  biens  délaissés,  et  par  suite  la  sauvegarde  d'un 
intérêt  collectif  de  preniier  ordre  en  même  temps  que  celle 
des  intérêts  privés  en  jeu,  ne  soit  pas  retardée.  Il  y  aurait, 
pour  le  décider  ainsi,  les  mêmes  raisons  qui  font  reconnaître 
par  tous  au  juge  de  la  situation  des  biens  la  faculté  d'ordon- 
ner, sans  égard  à  la  loi  de  leur  propriétaire,  les  mesures 
conservatoires  nécessaires  pendant  la  période  de  présomption 
d'absence,  puisque  le  régime  organisé  pour  la  période  sui- 
vante est  considéré  par  le  législateur  comme  étant  seul  de 
nature  à  protéger  efficacement  les  intérêts  restés  eu  souf- 
france (3). 

1325.  5°  C'est  enfin  la  loi  nationale  de  l'absent  qui  déter- 
mine les  effets  de  la  déclaration,  en  tant  du  moins  qu'ils  ne 
sont  pas  contraires  à  l'ordre  public  international  du  pays  où 
ils  doivent  se  produire  (").  Et,  par  exemple,  c'est  d'après  ses 
dispositions  que  seront  désignées  les  personnes  chargées  de 
prendre  soin  des  biens  abandonnés  et  définis  leurs  pouvoirs, 
du  moins  en  principe.  Mais  l'ordre  public  s'opposerait  eii 
France,  semble-t-il,  à  ce  que  les  personnes  envoyées  en  posses- 
sion desbiens  d'un  étranger  pussent  faire,  en  conformité  de  sa 
loi,  des  conventions  ayant  le  caractère  de  pactes  sur  succes- 


(')  Despagiiet,  n.  243;  Weiss,  p.  820;  Moreau,  Effets  en  Fr.  des  jug.  élr., 
n.  28  s. 

(')  Despagnet,  n.  243;  Surville  el  Arlliuys,  n.  332. 

(»)  Weiss,  p.  401. 

(•)  Weiss,  p.  401  el  402;  Despagnet,  n.  244.  —  Conlm  :  Olivi,  loc.  cit.,  1887, 
XI,  p.  435. 
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sien  future  (').  Et  il  ferait  obstacle  encore  plus  certainement 
à  ce  que  l'époux  de  cet  étranger,  usant  de  la  faculté  qui  lui 
serait  reconnue  par  la  loi  de  celui-ci,  obtint  d'un  tribunal  fran- 
çais l'autorisation  de  se  remarier  avant  d'avoir  établi  le  décès 
de  son  conjoint  ('-).  Peut-être  même  l'empêcherait-il  enfin  de 
se  prévaloir,  pour  contracter  en  France  un  nouveau  ma- 
riage, de  la  dissolution  d'une  union  antérieure  qui  ne  résul- 
terait que  d'une  déclaration  de  mort  de  l'absent  régulière- 
ment intervenue  en  pays  étranger,  notre  loi  n'admettant  pas 
l'absence  au  nombre  des  causes  de  dissolution  de  l'union 
légitime  ('). 

(')  Despagnet,  n.  244. 

(2)  Weiss,  p.  401.  —  Cpr.  Despag-net,  n.  255. 

(3)  Laurent,  Dr.  civ.  inlevn.,  IV,  n.  300;  Despagnet,  loc.  cit.;  Pic,  Mariage  en 
dr.  inlern.  privé,  p.  148;  Fiore,  /.  Clunet,  1887,  p.  156.  —  Contra  :  Weiss,  loc. 
cit.;  Olivi,  op.  cit.,  1888,  XII,  p.  139. 
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905 1079.  1095,  1219. 

909  s 1056,  1059,  1267. 

928  s 1056,  1072,  1259,  1267. 

942  s 11056,  1072,  1259,  1267. 

10  J3 'lOôfi,  1072,  11.36,  1259, 

!  1268. 
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Niiinéro 


.\rticle.        I  Nuiiiéro 

420 !1040. 
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IV.  CODE  D'INSTRUCTION  CRIMINELLE 


Articles. 
22            .     . 

869. 
918. 
919. 
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1 
1 

Articles. 
636 

867. 
867. 

Numéros 

4'» 

638 

378 

V.  CODE  PENAL 


.\rticles 
145  s 

Numéros 

824,  844,  845,  868. 

828,  868. 

868. 

845,  903. 

890,  891,  896. 

-Xrticles 
347 

898. 

903,  918. 
918. 
896. 

Numéros 

192  s 

358 

254  et  255.... 

359 

345 

378  
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VII.  LOIS  SPECIALES 

Numéros 
Ord.  de  Villers-Colterels  d'août  1539  :Etat  civil).  .      782,  826,  828,  832,  835,  839, 

892,  912,  916 

Ord.  deBlois  de  mai  1579  ^Elat  civil) 782,  828,  832,  835 

Edit  février  1580  (Justice) 1033 

Edit  de  Nantes  d'avril  1598  (Etat  civil) 785 

Ord.  15  janvier  1629  (Etat  civil) 783 

Déclaration  26  novembre  1639  (Etat  civil) 783 

Arrêt  àa  Conseil  22  septembre  1664  (Etat  civil) 785 

Arrêt  du  Conseil  26  janvier  1665  (Etat  civil) 785 

Déclaration  2  avril  1666  (Etat  civil) 785 

Ord.  d'avril  1667  (Réfonnation  de  la  justice)  .  .     783,  823,  826,  828,  831,  832,  835, 

839,  847,  848,  850,  852,  853, 

892,  908,  912,  913,  916,  949, 

1069,  1075 

Déclaration  1"  février  1669  (Etal  civil) 785 

Ord.  de  1681  (Marine) 875 

Déclaration  de  1685  (Etat  civil) 783 

Arrêt  du  Conseil  16  juin  1685  (Etat  civil) 785 

Arrêt  du  Conseil  15  septembre  1685  (Etal  civil) 785 

Edit  de  Fontainebleau,  octobre  1685  (Religion   réformée) 785 

Déclaration  11  décembre  1685  (Etal  civil) 786 

Déclaration  6  août  1686  (Etal  civil) 783 

Edit  octobre  1691  (Elal  civil) 783 

Déclaration  16  février  1692  (Etat  civil).  . 783 

Edit  mars  1697  (Etal  civil) 783 

Déclaration  16  septembre  1698  (Etal  civil) 783,786 

Edit  juin  1705  (Etat  civil) 783 

Edil  décembre  1716  (Elit  civil)  .  .  , 783 

Déclnration  14  mai  1724  (Etat  civil) 786 
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Numéros 
Déclaration  9  avril  1736  ;Elal  civil  ;.  .       783,  786,  823,  826,  828.  831,  832,  835,  83y, 

863,  892,  903,  912,  916,  918,  943,  957 

Ord.  juin  1776  (Etat  civil) 832 

Déclaration  12  mai  1782  (Etat  civil)  .  .  • 783,    819 

Déclaration  20  juillet  1787  i  Etat  civil) .- 783,    819 

Edit28  novembre  1787  (Etat  ci  vil) 787 

L.  16-24  août  1790  (Organisation  judiciaire) 1081 

Constitution  3-14  septembre  1791 789 

L.  28  septembre-6  octobre  1791  (Police  rurale) 1081 

L.  29  seplembie-6  octobre  1791  (Notariat) 1071 

L.  20-25  septembre  1792  (Etat  civil).  .    789,  797,  800,  812,  828,  832,  840,  886,  888, 

907,  910,  1279 

L.  19  décembre  1792  (Etat  civil) 910 

L.  11  ventôse  an  II  (Absence  des  militaires) 1308  à  1315 

L.  16  fructidor  an  II  (Absence  des  militaires) 1308  à  1315 

Constitution  5  fructidor  an  III 797 

L.  6  brumaire  an  V  (Conservation  des  droits  des  militaires^  .  •  •  1307 

L.  13  brumaire  an  VII  (Timbre) 830 

L.  22  frimaire  an  VII  (Enregistrement: 830,835 

Constitution  22  frimaire  an  VIII 807 

L.  28  pluviôse  an  VIII,  art.  13  à  16  [Etat  civil; 797,  799,  800 

Arrêté  17  octobre  1800  (Etat  civil).  ...''. 832 

Arrêté  des  consuls  2  pluviôse  an  IX  (Etat  civil) 800 

L.  7  pluviôse  an  I.X.  (Etat  civil) 869 

Avis  C.  d'Etat  12-13  nivôse  an  X  (Etat  civil) 943 

L.  18  germinal  an  X  (Cultes) 789 

Avis  C.  d'Etat  8-12  brumaire  an  XI  (Etat  civili.  .     885,  907,  942,  943.  949,  956  bis 

L.  25  ventôse  an  XI  (Notariat) 813  à  816,  838,  972 

L.  11  germinal  an  XI   Etat  civil) 893 

Avis  C.  d'Etal  18-20  prairial  an  XI  (Naturalisation; 1020 

Avis  C.  d'Etat  20  frimaire  an  XII  (Etal  civil) 825 

Avis  C.  d'Etal  30  nivôse-4  pluviôse  an  XII  (Etat  civil) 807,  867 

Avis  C.  d'Etat  12-25  thermidor  an  XII  (Etat  civil) 827 

L.  15  pluviôse  au  XIII  (Enfants  trouvés) 989 

Avis  C.  d'Etat  17  germinal  an  XIII  (Etal  civil) 931 

Décret  4  thermidor  an  XIII  (Etat  civil)  . «T  .  903 

Avis  C.  d'Etat  4^  jour  complémentaire  an  XIII  (Etat  civil)  ....  933 

Décret  4  juin  1806  (Etat  civil),  art.  5 800 

Avis  C.  d'Etat  30  juin-31  juillet  1806  (Etat  civil) 869 

Décret  4  juillet  1806  (Etat  civil) 887 

Décret  16  mars  1807  (Publication  des  lois  des  11  ventôse  et  16  fruc- 
tidor an  II) 1308 

Avis  C.  d'Etat  6  juin-2  juillet  1807  (Etal  civil) 836 

Décret  20  juillet  1807  (Etat  civil) 832 

Avis  C.  d'Etat  23  février-4  mars  1808  ^Etat  civil) 958 

Avis  C.  d'Etal  8  mars  1808  (Etat  civil) 799,  831 

Avis  C.  d'Etat  19-30  mars  1808  (Etal  civil) 943 

L.  20  avril  1810  (Organisation  judiciaire  ■,  art.  46 949 

Décret  19  janvier  1811  (Enfants  trouvés) 898,  989 

Décret  ISJuin  1811  fl'arif  criminel) 949 


TABLE    DES    MATIÈRES  453 

Numéros 

Décret  3  janvier  1813  lElat  civil) 858,  918,  930  à  932 

L.  21  décembre  1814  (Conservation  des  droits  des  militaires)  .  .  .  1307 

Ord.  9  janvier  1815  (Etat  civil) 847 

L.  28  avril  1816  (Enregistrement) 816,  830,  1160 

Ord.  3  juillet  1816  (Absence  des  militaires) 1307 

L.  13  janvier  1817  (Absence) 933,  936,  1085,  1094,  1097,  1109,  1307,  1308 

L.  25  mars  1817,  art.  75-1»  (Loi  de  finances) 949 

Arrêté  30  décembre  1821  (Etat  civil) 903 

L.  3  mars  1822,  art.  19  (Etat  civil) 797,  917 

Ord.  26  nov.  1823  (Etat  civil) 869,  943 

L.  21  mars  1831  (Loi  municipale),  art.  5 800 

Ord.  23  octobre  1833  (Consulats) 881,  882 

Ord.  25  octobre  1833  (Consulats),  art.  8 875 

L.  18  juillet  1837  (Loi  municipale),  art.  14 800 

L.  10  juillet  1850  (Contrat  de  mariage) 791,  949 

L.  10  décembre  1850  (Mariage  des  indigents) 949 

Décret  24  décembre  1850  (Police  sanitaire),  art.  45 797 

L.  30  mai  1854  (Travau.K  forcés) 1007 

L.  5  mai  1855  (Loi  municipale),  art.  4 _            800 

L.  2  mai  18G1  (État  civil) '      837  6 is 

L.  3  mai  1862  (Délais  d'appel) 946 

L.  24  juillet  1867  (Sociétés  commerciales) 1015 

Lois  des  10  juillet,  19  juillet  et  23  août  1871  (Etat  civil) 800,  847,  885 

L.  9-12  août  1871  (Absence) 933,  1307 

L.  23  août  1871  (Enregistrement) 1020 

Lois  des  6  janvier  et  25  mai  1872  (Etat  civil) 800,  8i7 

L.  12  février  1872  (Etat  civil) 839,  841,  847 

L.  des  13  février,  18  février,  14  avril  1873  (Etat  civil) 847 

L.  25  mars  1873  ^Déportation),  art.  17 1006 

Décret  30  décen.bre  1873  (Etat  civil) 847 

L.  25  juin  1874  (Etat  civil) 847 

L.  des5  juin  et  3  août  1875  (Etat  civil) 847 

Décret  22  février  1876  (police  sanitaire  maritime),  art.  123  ....  797 

Décret  31  août  1878  (Transportation) 1006 

L.  27  février  1880  (.\liénation  des  valeurs  mobilières) 11.35 

L.  5  avril  1884  (Conseils  municipaux) 793,  797  à  802  bis,  830 

L.  27  mai  1885  (Relégalion  des  récidivistes),  art.  17  et  18 1007 

L.  15  novembre  1887  (Liberté  des  funérailles) 906 

Décret  27  avril  1889  (Etat  civil) 902,  905 

L.  24  juillet  1889  (Déchéance  de  la  puissance  paternelle)  .....  988 

L.  8  février  1893  (Séparation  de  corps) 979 

L.  16  mars  1893  (Interdiction) 791,  793 

Décret  11  mai  1893  (Interdiction) 793 

L.  5  juin  1893  (Etat  civil) 847 

L.  8  juin  1893  (Etat  civil).     858,  876,  882, 899,  916,  922,  923,  929,  933, 943,  953,  957 

Décret  du  18  janvier  1895  (Domicile  des  transportés),  art.  32.  .  .  1006 

L.  17  août  1897  (Modification  de  certains  articles  du  code  civil).  .  791,834,837 

L.  7  décembre  1897  (Modification  de  l'art.  37  C.  civ.) 812,816 

L.  10  mars  1898  (Officiers  ministériels) 972 

L.  4  mars  1899  (Liquidation  judiciaire) 965 
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Numéros 

D.  (lu  8  mai  1899  (^("oncessions  aux  reléjfués) ,.  1006 

L.  17  mai  1900  (Etal  civiT 934 

L.  5  février  1901  (Compélence  des  consuls  el  agents  diplomati- 
ques français  en  matière  de  mariage) 8B0  bis 

L.  12  août  1902  (Notariat).  .  , 816 

L.  31  mars  1903  (Enregistrement) 830 

L.  21  juin  1903  (Etal  civil 884 

L.  27  juin  1904  (Enfants  trouvés) ■ 898,989 
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